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Capitulo 1

d

BIS IN IDEM MATERIAL E TRANSVERSAL: UMA
ANALISE CRITICA DA JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO MATO GROSSO DO
SUL

Lorena Gongalves Oliveira Pontificia Universidade Catolica do Rio
Grande do Sul

Vinicius Pedro Tel6 Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul
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Resumo: A pesquisa tem por objetivo realizar um levantamento da jurisprudéncia do TJMS, para
identificar especialmente as modalidades material e transversal de incidéncia do principio “ne bis in
idem”, a fim de analisar criticamente as decisdes proferidas pelo poder judicidrio no que tange a
temdtica abordada. A justificativa, por sua vez, estd relacionada a identificagdo de que hd uma
emergente discussao no ambito da dogmatica penal, especificamente no nicho do direito penal
econdmico, acerca da aplicabilidade do principio como meio de minimizar a atuacdo do poder
punitivo, o que torna necessaria a investigacdo de suas hipdteses para investigar a aplicagdo do
instituto na jurisprudéncia. Deste modo, considera-se que ha a necessidade de se promover um
levantamento da jurisprudéncia do TIMS, para identificar especialmente as modalidades material e
transversal de incidéncia do principio “ne bis in idem”, a fim de analisar criticamente as decisGes
proferidas pelo poder judicidario no que tange a tematica abordada. A pesquisa vale-se do método
qualitativo, quantitativo exploratdrio, descritivo e transversal e critico, para que possa cumprir seus

objetivos.

Palavras-chave: Bis in idem; bis in idem material; bis in idem transversal.



1. INTRODUGAO

A expressdo “crimes de colarinho branco” representa uma categoria de crimes praticados por pessoas
gue ocupam posicdo social de destaque econémico, tais como diretores de empresas, profissionais
liberais e politicos. Com efeito, tendo em vista que os crimes mais praticados por essa categoria de
sujeito ativo estdo vinculados com atividades econémicas no ambito empresarial, os doutrinadores
que se dedicam aos estudos do direito penal criaram uma categoria de crimes especificas para esse

nicho, o denominado direito penal econdémico.

Assim, com o fastigio da denominada revoluc¢do judiciarista, concernente a judicializacao da politica
no Brasil no ambito da operacdo lava jato e outras afins, os crimes de colarinho branco tornaram-se a
pauta do dia do brasileiro. Nesse contexto, a constru¢do da jurisprudéncia criminal brasileira em
matéria de direito econdmico sofreu profundas modificagdes, mormente no que concerne aos crimes
de corrupcao passiva e ativa, lavagem de dinheiro e organizacdo criminosa, ocasido em que
despontaram desconstru¢des de garantias processuais vinculadas a presuncdo de inocéncia e ao

devido processo legal.

Dentre as modificacdes, ha que se ressaltar dentre os principios de direito penal elevados ao patamar
de garantia individual, o “ne bis in idem”, pelo qual é vedada a pluralidade de consequéncias juridicas
derivadas de um sé fato, pelos mesmos fundamentos, instituto que transpassa a seara de instauracao
de processos ou aplicacdo de penas, para se estender também a vedacdo de qualquer consequéncia

juridica de ordem sancionadora e que ganha especial relevancia no direito penal econémico.

Destarte, interessa investigar, neste ambito, como o principio “ne bis in idem”, em suas modalidades
processual, material e transversal, tem incidido para minimizacdo ou n3ao da atuacdo do poder

punitivo.

Nesse sentido, este estudo tem por objetivo realizar um levantamento da jurisprudéncia do TIMS,
para identificar especialmente as modalidades material e transversal de incidéncia do principio “ne bis
in idem”, a fim de analisar criticamente as decisGes proferidas pelo poder judiciario no que tange a

tematica abordada.

Para tanto, enquanto pesquisa bibliografica, o estudo se pautard no delineamento metodoldgico
qualitativo, quantitativo exploratdrio, descritivo e transversal e critico, para analisar as decisdes

proferidas pelo Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul vinculadas a (in)aplicabilidade do principio



aos crimes relacionados ao Direito Penal Econémico, com enfoque em lavagem de dinheiro e

corrupgao.

2. O PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM

O ne bis in idem consiste em um principio de direito penal elevado ao patamar de garantia individual,
pelo qual “se proibe a pluralidade de consequéncias juridicas derivadas de uma sé conduta sob os
mesmos fundamentos” (Saboya, 2014, p. 153). Para além da instauragao de processos ou aplicagao de
penas, o espectro se expande ao passo que se entende do principio a vedacdo de qualquer
consequéncia juridica de ordem sancionadora, desde que advinda dos mesmos fatos e justificada

pelos mesmos fundamentos.

Se o direito subjetivo do Estado de punir é balizado pelos principios de direito penal norteadores da
pratica no ordenamento juridico, sobretudo aqueles que se configuram como direitos fundamentais
do individuo, conforme ja preconizado como o caso do ne bis in idem, este deve ser analisado sob a
Otica de um direito individual para garantir que a reagdo estatal contra os mesmos fatos e baseada
nos mesmos fundamentos deva incidir a partir de um prisma reativo unitario, vedada a multiplicidade

de consequéncias punitivas, conforme se extrai de seu leque interpretativo (Saboya, 2014).

Superada a matéria conceitual, insta explicitar que principio ne bis in idem incide essencialmente de

trés formas: processual; material e transversal.

2.1 BISIN IDEM PROCESSUAL

A via processual, estudada pelo presente trabalho neste capitulo, se liga especialmente a vinculagdo
do principio ao elemento negativo do efeito de coisa julgada, ou seja, a proibicdo efetiva de que a
mesma pretensdo processual possa ser novamente formulada (Carnelutti, 1950). Por um lado, a coisa
julgada confere estabilidade e seguranca juridica ao ordenamento, enquanto por outro lado, o ne bis
in idem busca proteger diretamente o cidadao, funcionando como garantia de que havera unicidade

na reacdo punitiva estatal (Saboya, 2014).

Desse modo, se propde, concomitantemente pelas vias da abrangéncia do principio ao partir das
consideracOes sobre coisa julgada, consung¢do e seguranca juridica e em decorréncia do principio da
dignidade humana, proibir a multiplicidade de respostas do Estado sobre uma Unica conduta. Se por
um lado, a vedacdo da dupla reacdo estatal ao mesmo fato, pelos mesmos fundamentos, protege o

ordenamento juridico de forma ampla, por outro lado, protege as garantias individuais do cidadao,



gue ndo deve viver sob a égide do medo da proxima empreitada processual-punitiva do Estado contra

si (Carnelutti, 1950).

Das origens romanas do principio, estudadas por meio da comparacao entre ele e a coisa julgada, foi
possivel conceber que os verbos utilizados para justificar a proibicdo de nova argui¢ao processual

advinda dos mesmos fatos, poderia também justificar a sua vedacgao a nivel material, tendo em vista
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gue os termos “consumir”, “perimir”, “exaurir”, “extinguir”, “acabar”, “cessar”, induzem ao raciocinio
que leva a proibicdo concomitante de novas proposicdes processuais, mas também de possiveis
rediscussbes materiais dos fatos e fundamentos apreciados que levem a multiplicidade das

consequéncias punitivas (Saboya, 2014).

Destarte, o que se tem é que a modalidade processual do instituto decorre da tentativa em sedimentar
um estado democratico de direito que, balizado pelo principio da legalidade, conferiria aos cidadaos
certo grau de seguranca juridica apto a garantir que ndo se viva a temer proximas empreitadas
punitivas do Estado em relagdo a fatos ja discutidos em sede judicial, tendo em vista que tal
instabilidade quanto ao futuro ndo coaduna com os preceitos do Estado Constitucional. Sobre o tema,

Wallace Paiva Martins Junior (2019, p. 625-626):

O direito colima a paz social e um dos meios para alcanga-la é a seguranga, a
estabilidade, que o sistema juridico oferece conservando situagdes no tempo
ao lado da previsibilidade de comportamentos. Afinal, é heranca do
constitucionalismo liberal a criagdgo de um “sistema absolutamente
incompativel com a surpresa” e que “postula absoluta e completa previsi-
bilidade da acdo estatal pelos cidaddos e administrados” como consequéncia
do prestigio a seguranca juridica. O principio da seguranca juridica é inerente
ao Estado Democratico de Direito como limite negativo a atuacdo estatal e
garantia fun-damental da pessoa nos varios aspectos dai derivados (liberdade,
propriedade, personalidade etc.) protegendo situacBes juridicas subjetivas
consolidadas. Explica a literatura que a segurancga juridica é consistente no
conjunto de condi¢des que tornam possivel as pessoas o conhecimento
antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos
aluz da liberdade reconhecida. Uma importante condi¢cdo da seguranga juridica
estd na relativa certeza que os individuos tém de que as relagGes realizadas
sob o império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja
substituida.

Destarte, tendo em vista a consolidacdo do processo penal democratico, sobretudo diante da
consolidacdo por disposicdo legal do sistema acusatoério, apds a mudanca legislativa promovida pela
Lei n. 13.964/19, tem-se que a segruanca juridica é medida imprescindivel a salvaguarda dos direitos
fundamentais sob a proposta de imposicdo de limites aos poderes de persecucdo e punicao penais.

Assim, as hipoteses em que a coisa julgada podera ser afetada devem ser limitadas, ao passo que, em



se tratando de direito penal, com seu consequente potencial lesivo a liberdade do individuo,
indispensavel que a cautela seja redobrada para garantia da ordem constitucional (Dias Junior; Lima,

2021).

Nesse sentido, o principio ne bis in idem se identifica com uma construgao artificial do direito que
encontra, na limitagdo do poder de punir do Estado, um meio para efetivacdo dos direitos
fundamentais constitucionalmente previstos, tendo em vista que a seguranca acerca da
impossibilidade de um mesmo individuo ser julgado novamente pelos mesmos fatos, ao mesmo tempo
o protege e garante um nivel de seguranca juridica almejado pela coletividade. Assim leciona Aury

Lopes Junior (2019, p. 920):

Portanto, a coisa julgada atua em uma dupla dimensao: cons-titucional (como
garantia individual) e processual (preclusdo e imutabilidade da decisdo). Em
gualquer das duas dimensdes, no processo penal (eis mais um fundamento da
inadequa-cdo da teoria geral do processo) a coisa julgada estd posta a servico
do réu, ou seja, uma garantia do cidaddo submetido ao processo penal.

O principio, portanto, apenas em sua modalidade processual, ja atua de forma duplice a vedar a
multiplicidade da atuacdo punitiva e persecutdria estatal, ao mesmo tempo em que protege certa
ordem constitucional como reforco de tutela das garantias individuais, tendo em vista que, desde o
inicio da atuacao do sistema penal em relacdo aos fatos apurados, busca bloquear os excessos
punitivistas potenciais em detrimento da liberdade do sujeito. No entanto, ndao ha que se olvidar da

modalidade material do principio, que expande suas areas de atuagao.

2.2 BIS IN IDEM MATERIAL

O principio do bis in idem em sua modalidade material, por sua vez, desloca o objeto de andlise do
processo para a matéria a ser discutida, tendo em vista que a solucdo entre um conflito aparente de
normas penais torna possivel que se abarque plenamente o desvalor da conduta pela identificacdo de
apenas uma tipificacdo legal, de modo que, em determinados casos, a aplicacdo concomitante de mais
de um tipo penal, embora possivel, implicaria a duplicidade de resposta punitiva estatal para uma

mesma conduta, o que denotaria a incidéncia do principio em sua dimensao material (Gomes, 2014).

A modalidade em comento, portanto, pode ser definida pela exigéncia da efetiva justica, o que apenas
poderia se dar por decorréncia do principio da legalidade, que por sua vez, atuaria na limitacdo dos
excessos por parte do poder publico no exercicio monopolista do poder de punir (Gomes, 2014). Desse

modo, para além da proibicdo formalmente estabelecida em relagcdo ao processo, o exercicio judicial
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em amoldar os casos concretos aos fatos tipicos também é perpassado pela abrangéncia material do

principio estudado.
Sobre o assunto, descreve Mariangela Gama de Magalhdes Gomes (2014, p. 240-241):

Trata-se, portanto, de um imperativo de justica material decorrente da
valoracado juridica integral do fato e da consequente proibicdao de se punir mais
de uma vez o fato que corresponde, concomitante e igualmente, em todas as
suas partes, a mais de um tipo incriminador.

E que apesar da repeticdo ou reiteracdo da proibicdo de certos aspectos da
conduta, ndo se justifica a multiplicidade de sang¢bes. Assim, no plano da
realidade, a conduta é Unica e demanda uma Unica sanc¢do, ainda que certos
aspectos do comportamento tenham sido proibidos, repetidamente, por
diferentes tipos penais. Nesse sentido, MORO ensina que admitir uma eficacia
concorrente no setor limitado pela norma cuja fungdo é absorvida por outra
prevalente significaria duplicar a forca normativa de modo inutil e injusto. A
caracteristica complexidade dos fatos e das normas ora descrita, pela qual o
mais compreende o menos e o mais especifico o menos especifico, coloca em
evidéncia a natureza do concurso e as linhas para sua solucgdo.

Para que se possa aplicar o principio em analise, é preciso que ocorra a triplice
identidade de sujeito, fato e fundamento. Isso significa que ele ndo é vulnerado
guando as san¢0es sdo aplicadas a cidaddos distintos, quando sdo aplicadas a
condutas diferentes: por ultimo, quando a unidade de fundamento alude a
necessidade de que a justificacdo e finalidade do castigo seja a mesma.

E possivel depreender que a aplicagdo do principio ndo se restringe a etapa inicial da persecucéo penal,
mas deve se estender também a etapa de elucidacdo processual dos fatos, para que uma a uma das
indentidades supramencionadas (sujeito; fato e fundamento), também sejam analisadas a luz do
principio para o fim de se evitar prejudicialidades decorrentes de sua nao observancia. No mais, ha
gue se ressaltar a hipotese transversal de aplicabilidade, que transpassa a seara penal para abrangir

outros modos de sancdo aplicaveis pelo direito.

2.3 BIS IN IDEM TRANSVERSAL

Sobre a terceira hipdtese, especialmente interessante a presente pesquisa, que concerne ao
entendimento de que a um determinado fato tipico apenas uma consequéncia podera ser atribuida.
Ao aliar o principio aqui estudado ao instituto consuntivo, abre-se a possibilidade em explorar a
abrangéncia do principio na modalidade transversal. Ao partir da premissa que a um fato apenas uma

consequéncia punitiva podera derivar, estabelece Mufioz Clares3:
Uma vez contemplada uma conduta, a aplicacdo de um tipo penal ou de uma

infracdo administrativa e, portanto, de sua consequéncia sancionadora,
consome o fato e extingue sua vigéncia temporaria; logo, se o Estado, em um
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exercicio abusivo do ius puniendi, pretende reiniciar a persecuc¢do do fato,
como tal, este ja foi consumido e, assim, ndo cabe dele extrair nenhuma outra
consequéncia, pois esse fato, no presente, ja ndo tem vigéncia [...] e ndo cabe
revitaliza-lo de forma alguma.

A limitacdo de reacdo do Estado a unicidade de resposta punitiva em contraposicdo ao cometimento
de conduta tipica pelo individuo, consiste no fundamento basico de cerceamento do jus puniendi por
meio da consolidagao das garantias individuais. No entanto, embora a edificagdo do principio ne bis in
idem pareca ja consistente, ainda é passivel de dupla resposta punitiva estatal (penal e administrativa)
o individuo que pratica determinados fatos tipicos, o que demonstra um contrassenso entre a garantia

e a pratica juridica.

Em outras palavras, pelos mesmos fatos, o sujeito pode incorrer ao mesmo tempo em um processo
administrativo e penal, bem como, a depender do curso das instrugdes, obter dupla puni¢ao, sem que
isso seja considerado pelas vias do ne bis in idem, apenas pela natureza distinta das a¢des judiciais.
No entanto, quando se aprofunda o estudo do principio de direito norteador da presente pesquisa, é
possivel vislumbrar um horizonte de projecdo maior do direito fundamental, de modo que essa

multiplicidade de respostas também deveria ser vedada.

Nesse sentido, interessa desvendar as hipdteses de incidéncia do principio no sistema de justica
criminal, especialmente no que tange aos crimes que guardam em sua natureza a premissa que
confere a sua ilicitude n3do apenas uma roupagem penal, mas também civel, administrativa ou
tributdria, o que ocorre de maneira sobrelevada nos crimes contidos no nicho denominado direito
penal econémico. Isso porque, aquele que incorre em um dos tipos penais abarcados pela area de
abrangéncia, necessariamente terd como reverberacdes necessarias de sua conduta, outras acoes

judiciais em outras searas do direito.

Ainda, na contramdo do que preceituam as diretrizes balizadoras do principio, sustentado pelo
argumento da independéncia dos ramos do direito, o que se nota é a possibilidade de emergir, diante
dos mesmos fatos praticados pelo mesmo autor, multiplicidades de respostas estatais que, ainda nao
formalmente revestidas do viés do direito penal, se mostram, na pratica, como a imposicdo
sancionatdria ndo mais restrita ao viés penalista do direito, mas abrangente aos outros ramos da area
do saber, sobretudo o administrativo. Sobre o tema, discorre Carlos Eduardo Adriano Japiassu (2004,
p. 98):

Essa observacdo pode ser constatada através do estudo dos chamados delitos

econdmicos, onde a punicdo penal praticamente pressupde a realizacdo de uma
conduta tipica administrativa ou civil. Logo, desde que haja previsdo legal, um

12



individuo, pela pratica da mesma conduta, pode receber uma penalidade
administrativa, bem como uma san¢do penal.

Desse modo, interessa desvendar como a interposicdo simultanea de sanc¢des de cunho penal e
administrativo pode dialogar com a vedagao imposta pela consolidagao do principio bis in idem, bem
como sondar as possibilidades de incidéncia da modalidade tranversal de aplicabilidade na
jurisprudéncia do TJMS, especialmente no que tange aos crimes englobados pelo direito penal
econdmico, tendo em vista que sua natureza torna implicita a multiplicidade de consequéncias
judiciais da conduta tipificada, que ndo raramente se transmuta ndo apenas em fato tipico penal, como

em ilicitudes administrativas.

A andlise da modalidade transversal de aplicacdo do principio ne bis in idem perpassa pela
aproximagdo entre o direito penal e o direito administrativo, tendo em vista a crescente feicao
sancionadora adquirida pelo direito administrativo que, ao mesmo tempo, embora possa se
considerar o meio adequado para resolucdo de determinadas problematicas, ndo pode se olvidar da
roupagem penalista para que se induza subjetivamente o medo como meio de prevencdo (COSTA,

2013).

As razGes de aproximacdo entre as duas dreas guardam relacdo com as mudancas sociais observadas
nas ultimas décadas, intrincadas nas moduladoras socioldgicas, politicas, econbémicas e culturais
contemporaneas, marcadamente influidas pela concepcdao moderna racionalista que alcou o homem
ao dominio intelectual da natureza, o que culminou na concepc¢ao de sociedade do risco cunhada por

Ulrich Beck (2011).

O pensador alemao, influenciado pelas condi¢cGes histdricas e sociais em que se inseriu, sobretudo
depois do acidente de Chernobyl, se dedicou nessa obra a compreender os contornos daquilo que
delimitou como “sociedade do risco”. Partindo da ldgica da distribuicdo de riqueza e da distribuicao
de riscos, bem como da teoria politica do conhecimento da sociedade do risco, perpassou tematicas
como a individualizacdo da desigualdade social por meio da destradicionalizacdo das formas de vida
da socidade industrial e, por fim, foi capaz de constituir sua teoria sobre as generaliza¢cdes da ciéncia

e da politica como extratos da prdpria constituicdo desse modelo social (BECK, 2011).

Os riscos globais compreendidos pela afetacdo da seguranca juridica em detrimento dos avancgos
cientificos e tecnoldgicos cria uma dinamica em que todos se tornam potenciais vitimas ou autores de
graves ilicitos (KNOPFHOLZ, 2011). Por consequéncia, os campos anteriormente regulamentados pelo

direito administrativo passam a demandar incidéncia do direito penal, na medida que os riscos
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catastroficos clamam por uma intervencao estatal de maior forca e poténcia. No entanto, as garantias
individuais supostamente conferidas aos destinatarios do direito penal ndo se expandem a mesma
velocidade, motivo pelo qual emerge a necessidade de ampliacdo dos horizontes de aplicacdo do bis

in idem para minimizar a atuagao do poder punitivo.

Nesse sentido, buscou-se, por meio do levantamento da jurisprudéncia do TIMS, identificar a
(in)aplicabilidade dessa modalidade do principio e suas consequentes reverbera¢des por meio da

analise critica dos resultados obtidos.

3. CORRUPGAO E LAVAGEM DE DINHEIRO: LEVANTAMENTO DA JURISPRUDENCIA DO TIMS

A metodologia adotada nesta pesquisa envolveu os seguintes passos: a) demarcacdo dos crimes
relacionados ao direito penal econdmico sobre os quais seriam buscadas as decisGes em que houvesse
incidéncia do principio non bis in idem; b) identificacdo dos termos de busca, com base nas hipdteses
de incidéncia elencadas pelo projeto, e testagem desses termos para se verificar se seriam
encontrados nos mecanismos de busca de jurisprudéncia constantes dos sites dos Tribunais; c)
levantamento quantitativo das decisdes relativas a incidéncia do principio nas decisdes conforme as
palavras de busca utilizadas; d) leitura e andlise das decisGes do Tribunal de Justica do Estado de Mato
Grosso do Sul para categoriza-las conforme a classificacdo de incidéncia do principio, nos aspectos

processual, material e transversal.

Em relacdo ao primeiro parametro de pesquisa, foi estabelecido que os crimes de corrupc¢ado e lavagem
de dinheiro seriam os analisados pelo escopo da busca jurisprudencial. Para tanto, foram escolhidos
os termos “bis in idem lavagem”; “bis in idem corrup¢do”; “bis in idem corrupgdo ativa” e “bis in idem

corrupgao passiva” para busca no banco de jurisprudéncia do referido Tribunal.

Assim, realizou-se uma pesquisa documental com base no levantamento de decisdes judiciais
proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul. O levantamento foi procedido e
diante do pequeno numero de amostras relativas ao resultado, ndo foi necessario que se limitasse
marco temporal. Ainda, estruturou-se a busca apenas em Acdérddos, que consistem em decisoes

colegiadas, de acordo com a tematica estabelecida, sendo excluidas possiveis decisdes monocraticas.

Considerando que este artigo tem como objeto a observacdo da incidéncia do principio non bisin idem
em suas modalidades processual, material e transversal, esta pesquisa apresenta uma limitacdo dos
dados resultantes do levantamento de jurisprudéncia, ou seja, em razao da maior parte das decisoes

levantadas envolverem a incidéncia do principio ndo quanto ao mérito, mas quanto a dosimetria
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penal, essas foram excluidas da analise e da classificacdo. Ademais, ao observar a delimitacdo tematica
no que tange aos crimes relativos ao direito penal econémico, no mesmo sentido, foram excluidas as
decisGes judiciais que remetessem ao crime de “corrupcao de menores”, abarcado pela palavra-chave

“corrupgao”.

Assim, com o intuito de analisar a incidéncia do principio nas decisdes levantadas, utilizou-se as
decisGes do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul para se construir um quadro da
incidéncia do principio em cada uma das suas modalidades em todo o Estado. Para tanto, foi procedida
a analise de cada uma das decisdGes do Tribunal referido e o seu enquadramento na classificacdo
proposta pelo trabalho, a saber: a) bis in idem processual; b) bis in idem material; c) bis in idem

transversal. Como resultado, chegou-se a andlise completa que se pormenorizard em seguida.

3.1 OBSERVAGAO JURISPRUDENCIAL DO BIS IN IDEM MATERIAL

O arcabouco de abrangéncia do principio bis in idem permite depreender a vedacdo da duplicidade
sancionatdéria ndo apenas pelo viés processual, ao passo que dois processos criminais tramitariam ao
mesmo tempo tratando sobre os mesmos fatos, mas também, por outro vértice, sobre a hipdtese em
gue o exame material dos fatos de que se trata na acao penal fossem duas vezes analisados, o que se

buscou observar a partir do delineamento jurisprudencial realizado.

O primeiro processo analisado (autos sob o n2. 0802303-84.2013) se trata do julgamento colegiado de
recursos de apelacdo, proferido pela 12 Camara Criminal, em que, embora o crime de lavagem de
dinheiro figure como imputagdo a alguns dos apelantes, ndo concorre com outro crime relacionado a
direito penal econémico, mas sim com trafico de drogas e organizacdo criminosa. A discussao acerca
da incidéncia do principio non bis in idem se da entre os crimes de organizacdo criminosa (art. 22, §29,
da Lei Federal n?. 12.850/13) e associacdo para o trafico (art. 35, caput, da Lei Federal n2. 11.343/06),
de modo que ndo incidiu nos parametros de analise escolhidos pelo trabalho, motivo pelo qual foi

excluido.

O segundo processo analisado (autos sob o n2. 2009.014107-3/0000-00) se trata de julgamento
colegiado de acdo de habeas corpus, proferido pela Se¢do Criminal, em que a analise sobre a hipétese
de incidéncia do principio non bis in idem foi identificada em sua modalidade processual, uma vez que
o impetrante pleiteou reconhecimento da incidéncia do principio porque, em tese, duas agdes penais

distintas tramitavam ao mesmo tempo tratando sobre os mesmos fatos e com imputacdo idéntica. No

15



entanto, a ordem foi denegada ao argumento que, embora a tipificacdo fosse de fato a mesma, os

fatos seriam diferentes. Nesse sentido, um trecho do voto proferido:

Inicialmente, é mister dizer que as ag¢les penais ajuizadas em desfavor do
paciente Gilson Alves de Souza referem-se a fatos diversos.

A primeira (n. 002.07.002127-0 se refere a pratica de crimes de corrupg¢ao ativa
e passiva, envolvendo a pessoa do paciente Gilson com Ant6nio Bellato Garcia,
ocorridos em 28 de junho de 2006, 6 de julho de 2006 e 1 de setembro de 2006.

A segunda, por seu turno, trata da mesma espécie de crimes (n. 022.9.000087-
2), porém praticados em datas e circunstancias diversas, inclusive com outros
comparsas, pois, desta feita, o paciente os praticou em conluio com o paciente
José Paulo Engel e com Rubens Rodrigues da Silva (fato ocorrido em 03 de julho
de 2006); com Jodo Mourdo, Fernando Nogueira Ribeiro Filho, Jodo Carlos
Pereira do Carmo e Aldecir Cerezine de Souza (fato ocorrido em 04 de julho de
2006); apenas com Rubens Rodrigues da Silva (fato ocorrido em 03 de agosto
de 2006); com Rubens Rosrigues da Silva e Jodo Carlos Pereira do Carmo (fato
ocorrido em 5 de setembro de 2006).

A propdsito, colho das informagdes da autoridade coatora:

“... Em relagdo ao argumento de que foram apresentadas duas denuncias
retratando o mesmo fato contra o paciente, na verdade labora em equivoco o
impetrante, pois, na verdade, o que se deu foi o oferecimento de denuncias
gue, apesar de tratarem do mesmo crime, enquanto tipificacdo legal, referem-
se a fatos diversos, tanto que ndo ocorridos na mesma data.

Assim, ndo ha falar na existéncia de litispendéncia, argumento que tem por
finalidade tdo somente confundir essa Egrégia Corte de Justica, tanto que,
mesmo na peca de impetracdo, ndo ha esclarecimento quanto a identidade dos
fatos narradas em cada peca de acusagdo, o que demonstra inconsisténcia do
gue foi alegado.” (sic, f. 722).

Ndo ha falar, portanto, na ocorréncia de bis in idem.
Tem-se que a aplicacao do principio foi inviabilizada ante a fundamentacao que, embora houvesse em
curso dois processos criminais contra o paciente tramitando ao mesmo tempo e tratando do mesmo
crime, de acordo com a tipificacdo capitulada, se tratavam de fatos diversos, ocorridos em datas
diferentes e, inclusive, com diversas coautorias, de modo que ndo seria possivel a incidéncia
processual ou material do principio de acordo com as balizas do caso concreto. Nesse caso, ndo houve

discussdo acerca da possibilidade de aplicacdo tranversal do principio.

3.2 OBSERVAGAO JURISPRUDENCIAL DO BIS IN IDEM TRANSVERSAL

O Unico processo (autos sob o n2. 2009.022538-6/0000-00) analisado para os fins de levantamento
jurisprudencial, de acordo com os parametros adotados pela pesquisa, se trata de julgamento

colegiado de apelacdo civel, proferido pela Terceira Turma Civel, em que a analise sobre a hipdtese de

16



incidéncia do principio non bis in idem foi identificada em sua modalidade transversal, uma vez que
apelante pleiteou reconhecimento da incidéncia do principio porque, em tese, uma ag¢ao penal e uma
acdo adminstrativa, independentes, deram causa, respectivamente, as penas de 02 (dois) anos e 10
(dez) meses de reclusdo e exclusdo do funciondrio publico da Policia Militar de Mato Grosso do Sul,

em razdo dos mesmos fatos.

Nesse sentido, um trecho do voto proferido:

O magistrado da causa proferiu sentenca denegatéria da ordem mandamental,
sob o fundamento de que o principio do devido processo legal, principio da
vedacdo do "bis in idem", o principio da vedacdo da isonomia, o postulado da
proporcionalidade e o principio da razoabilidade, ndo foram violados pela
autoridade administrativa impetrada (f. 228 destes autos).

Nas suas razoes (f. 237), a parte impetrante afirmou que o sistema da dupla
punicdo é vedado pelo ordenamento juridico brasileiro a luz do enunciado da
Simula de n. 19 do colendo Supremo Tribunal Federal, que materializou o
principio da vedacdo do "bis in idem". Anotou que o ato administrativo
consubstanciador da sancdo feriu o postulado da razoabilidade.

Em que pesem os argumentos da parte impetrante, a vedacao do sistema da
dupla punicdo e a proibicdo do "bis in idem" ndo foram ofendidas pela
autoridade coatora, uma vez que ambas as san¢des administrativas aplicadas
decorreram de situagdes diversas. A exemplo disso, a prisdo de 10 dias foi
aplicada em razdo de infragdo disciplinar cometida (f. 98 destes).

Por outro lado, a sangdo de exclusao da parte impetrante das fileiras da Policia
Militar esta fundada na sua falta de capacidade moral, ja que cometeu crime de
corrupgao passiva previsto na norma do artigo 308, $1°., do Cédigo Penal e foi
condenada criminalmente por este Tribuna de Justica, situagdo essa que,
flagrantemente, violou o pudor exigido de um militar.

Da andlise do referido Acérdao, é possivel identificar indicios de uma discussdo acerca da
aplicabilidade do principio bis in idem em sua modalidade transversal, tendo em vista que a discussado
central diz respeito a aplicacdo de uma pena privativa de liberdade, em sede de acdo penal, pela
conduta que deu ensejo a exordial acusatoria, e por outro lado, uma sanc¢do administrativa relativa a
exclusdo do agente publico dos quadros da Policia Militar de Mato Grosso do Sul que se deu com
fundamento na condenacdo criminal proferida a priori. No entanto, a tese de afastamento da punicdo

administrativa nao foi enfrentada pela via da modalidade transversal do principio.

Isso porque, embora tenha sido aventada, foi confrontada pelo relator do Acérddo pela modalidade
processual, tendo em vista que se utilizou de outra puni¢ao aplicada, em razao de outros fatos, para
se esquivar da anadlise acerca do principal tema a ser enfrentado: a motivagao da san¢ao administrativa

aplicada se dar com fulcro na condenacdo criminal anterior do apelante, de modo que a mesma

17



conduta, cometida pelo mesmo agente, incorre em dupla acdo punitiva estatal, tendo em vista que

por um lado sofre as agruras do processo penal e por outro é excluido dos quadros da Policia.

Tem-se que a discussao efervescente na academia ainda ndo dialoga com a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Mato Grosso do Sul, que se furta da analise da modalidade transversal de aplicagdo do
principio por outras vias que ndo enfrentem a discussao de mérito relevante ao direito penal e
administrativo brasileiros. Pelo contrdrio, fundamenta a manutencdo da sancdo administrativa
justamente na condenagado criminal, sem que se toque no assunto nevralgico a ser discutido, qual seja,
a legalidade da imposicdo dupla de punicdo pelos mesmos fatos cometidos pelo mesmo agente, o que

poderia se dar no caso em tela, mas que nao foi analisado.

4. UMA ANALISE CRITICA

Os resultados do levantamento jurisprudencial do TIMS sobre a incidéncia do principio do bis in idem
em suas modalidades processual, material e transversal, apontam para uma aplicacdo ainda muito
limitada do principio, que parece se restringir ds hipoteses de dosimetria de pena ndo contempladas
pela presente pesquisa, o que denota a discrepancia entre os debates académicos e a concepgdo dos
membros do poder judicidrio responsaveis pela aplicabilidade da legislacdao e dogmatica produzidas

no pais.

Nesse sentido, embora pareca consolidado o principio no que tange ao aspecto processual, parametro
gue seguiu a pesquisa bibliografica que aponta a tradicdo originaria de aplicabilidade do instituto
juridico, sua expansdao para a dimensdao material ndo pbéde ser observada, o que instiga
guestionamentos acerca do conhecimento sobre o tema pelos operadores do direito, tendo em vista
gue nao foi objeto de teses defensivas nos paradigmas de busca para que se tornasse pauta dos

acordaos analisados.

Ainda, a modalidade transversal, mesmo que aventada em um dos processos analisados pela presente
pesquisa, nao foi abordada em sua completude, de modo a denotar certo desinteresse em rela¢do ao
aprofundamento da tematica desenvolvida. Assim, a limitada aplicabilidade do principio averiguada
pelo levantamento jurisprudencial, demonstea a manutencdo das tendéncias de punitivismo que nao

observam as tentativas de limitacdo do exercicio do jus puniendi.

18



5. CONCLUSAO

Inicialmente, compreendeu-se que o ne bis in idem consiste em um principio de direito penal elevado
ao patamar de garantia individual, pelo qual “se proibe a pluralidade de consequéncias juridicas
derivadas de uma sé conduta sob os mesmos fundamentos”. Assim, para além da instauragdo de
processos ou aplicacdo de penas, o espectro se expande ao passo que se entende do principio a
vedacdo de qualquer consequéncia juridica de ordem sancionadora, desde que advinda dos mesmos
fatos e justificada pelos mesmos fundamentos. A patir desse pressuposto, puderam ser aprofundados

no decorrer do artigo os caminhos que dai ensejam.

A constituicdo tedrica é oriunda justamente da compreensdo do principio pelo viés de garantia
individual, essencial para abarcar as balizas tratadas pelo presente trabalho, na medida em que se
relacionam no dever do Estado em garantir que o mesmo indviduo ndo sofra multiplas sanc¢des pelo
mesmo fato. De acordo com os preceitos dogmaticos abordados, foi possivel compreender que a
incidéncia do principio se da de trés formas: processual, material e transversal. Compreendido o
escopo de modalidades passiveis de adoc¢do pelo ordenamento juridico, abordou-se mais a fundo os

seus conteudos.

Considerada a delimitacdo do problema como a identificacdo das hipéteses em que o principio “ne bis
in idem”, em suas modalidades processual, material e transversal, tem incidido para minimiza¢do ou
ndo da atuacdo do poder punitivo, o estudo teve por objetivo realizar um levantamento da
jurisprudéncia do TIMS, para identificar as modalidades de incidéncia do principio “ne bis in idem”, a
fim de analisar criticamente as decisGes proferidas pelo poder judiciario no que tange a tematica

abordada.

Por meio da analise das bases tedricas que justificam a importancia do estudo do tema, bem como
levantamento jurisprudencial e andlise critica das decisdes, tornou-se possivel responder a
problematica proposta, concernente em delimitar a capacidade de o principio minimizar a atuacao
estatal punitiva. Ao perpassar as principais correntes de pensamento sobre o tema no Brasil, houve
preferéncia pela delimitacdo bibliografica critica do direito penal, de acordo com a construgao tedrica

abordada.

Pautado nessa perspectiva o item 2 aprofundou no didlogo sobre o principio ne bis in idem, no
processo de evolugcdo de seus conceitos e teorias, bem como no esboco de suas modalidades de

incidéncia. Por sua vez, o item 3 identificou a metodologia utilizada para o levantamento da
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jurisprudéncia do TIMS, bem como seus resultados. J& o item 4 apresentou uma analise critica das
conclusdes obtidas, sobretudo diante da incidéncia ainda limitada e precaria do principio nas decisdes

colegiadas.

Em conclusao, tem-se que embora a natureza juridica do principio de direito penal seja revestida de
cardter de garantia fundamental, tendo como horizonte a limitagdo do poder de punir do Estado,
sobretudo diante dos mesmos fatos e fundamentos, tem-se que as modalidades de incidéncia ainda
nao se manifestam em sua completa potencialidade. Assim, verificou-se, de acordo com o
levantamento jurisprudencial do TIMS, que as hipdteses de incidéncia do principio sdo ainda muito
limitadas, mantendo tendéncias de punitivismo que ndo observam as tentativas de limitacdo do

exercicio do jus puniendi.
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d

A NECESSIDADE DO REGISTRO DE PESSOAS
INTERSEXO NA CERTIDAO DE NASCIMENTO
COMO INTERSEXO PARA A SALVAGUARDA DO
SEU DIREITO A IDENTIDADE DE GENERO

Heloisa Midlej Cardoso Seixas Faculdade Baiana de Direito

Carolina Grant Faculdade Baiana de Direito
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Resumo: Este estudo investiga a violéncia simbdlica decorrente do ndo registro da condicdo de
intersexo na certidao de nascimento das pessoas que assim nascem em um apagamento de seu direito
a identidade de género. Ademais, considera a relevancia da especificidade do registro da condicao de
intersexo ao invés de “ignorado” na parte do registro correspondente ao “sexo” como forma de
melhor salvaguardar o direito a identidade de género das pessoas que se identificam como intersexo.
O presente trabalho tem como objetivo analisar o histdrico da recepc¢ao de nascimentos de pessoas
intersexo no Brasil e analisar quais os danos de se ter na certiddo de nascimento escrito “ignorado”
sobre o sexo. Como metodologia, a pesquisa adota uma analise documental e revisdo bibliogréfica,
sendo discutido o caso emblematico de Céu Albuquerque, a qual realizou um marco histérico inédito
ao obter judicialmente a retificacdo de nome e sexo na certiddo de nascimento para intersexo, se
tornando a primeira e, até o momento, Unica pessoa no Brasil com o termo “intersexo” em sua

certidao.

Palavras-chave: Intersexualidade; Registro Civil; Identidade de Género; Violéncia Simbdlica.
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INTRODUGAO

O presente trabalho se propde a investigar a potencial violéncia simbdlica decorrente do n3o registro
da condicdo de intersexo na certiddo de nascimento das pessoas que assim nascem como um
apagamento do seu direito a identidade de género. Ademais, considera a relevancia da especificidade
do registro da condicdo de intersexo ao invés de “ignorado” na parte do registro correspondente ao
“sexo” como forma de melhor salvaguardar o direito a identidade de género das pessoas que se

identificam como intersexo e evitar outros possiveis danos ou violagdes conforme se discutira a seguir.

Para tanto, parte da hipdtese de que ndo se ter a possibilidade de registrar uma pessoa como intersexo
seria violar a identidade de género desta pessoa, pois se estaria escolhendo por ela algo (sexo
feminino, masculino ou ignorado) para o qual lhe deveria ser concedida autonomia, violando o seu
direito de existir como intersexo — e, com isso, configurando uma “violéncia simbdlica” —, bem como
o seu direito ao reconhecimento perante a lei, conforme previsto pelos Principios de Yogyakarta, além
da sua capacidade de autodeterminagao corporal enquanto direito da personalidade diretamente

ligado ao direito ou principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

Quanto aos objetivos deste trabalho, estes correspondem a analisar o histérico da recepgao de
nascimentos de pessoas intersexo no Brasil e quais os danos de se ter na certiddo de nascimento
escrito “ignorado” sobre o sexo (face a autorizacdo concedida pelo Conselho Nacional de Justica do
Brasil (CNJ) em 2011 nesses casos). Consequentemente, o presente artigo se justifica pela
possibilidade de averiguar se a padronizacdo do ato de se nomear “intersexo” na certiddao de
nascimento dessas pessoas ao invés de “ignorado” atua como elemento de melhora ou barreira para

a efetiva tutela de seus direitos em solo brasileiro.

O trabalho adota, por fim, o tipo de pesquisa tedrica, bibliografica e qualitativa, de carater
exploratdrio, desenvolvida por meio da analise e reflexdo sobre dados obtidos em artigos, disserta¢des
e teses, bem como e especialmente por meio da entrevista concedida pela ativista intersexo Céu
Albuquerque, que conseguiu ser a primeira brasileira reconhecida como intersexo em sua certiddo de
nascimento apés retificacdo judicial, um marco histdrico para o direito brasileiro. Utilizou-se do
método hipotético-dedutivo, ao levar em consideracdo as hipdteses que foram levantadas dentro do
recorte tematico escolhido e a necessidade que se tem de verificagdo do grau de falseamento e/ou

veracidade existente entre elas, o que permite sua validagcdo no campo cientifico.
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2. APROXIMAGAO CONCEITUAL DA REALIDADE INTERSEXO

Ao conceituar pessoas intersexo, se deve observar que o prefixo “inter” significa “entre”, traduzindo
“intersexo” como um “sexo entre os sexos”, isto &, revisando a no¢cdo comumente assente de um
pressuposto binarismo (feminino/masculino) dos corpos. Pode-se citar, nesse contexto, definicdo que
contempla a ABRAI (Associacdo Brasileira Intersexo), assim como a OMS (Organizacdo Mundial de
Saude) e a IHRA (Intersex Human Rights), a qual estabelece que pessoas intersexo sdao aquelas que
apresentam caracteristicas sexuais congénitas que ndo se enquadram nas normas médicas e sociais
para corpos femininos ou masculinos, criando riscos ou experiéncias de estigma, discriminacdo, édio

e danos.

Tal compreensao assume como pilar uma definicdo de caracteristicas sexuais baseada nos Principios
de Yogyakarta mais 10, de acordo com a qual as caracteristicas sexuais sao caracteristicas fisicas
relacionadas ao sexo, incluindo cromossomos, drgdos genitais, gonadas, hormOnios e outras

anatomias reprodutivas, além de caracteristicas secundarias que podem aparecer na puberdade.

Na abordagem brasileira acerca do termo, segundo informe elaborado pela ABRAI em parceria com o
Comité LGBTQI da Secretaria Municipal de Saude de Sao Paulo, deve-se conferir aos bebés intersexo
tratamento igualitario “[...] aos outros bebés, [diferenciando-se desses] apenas sua genitdlia, 6rgaos
sexuais/reprodutivos internos, as vezes os hormonios e os cromossomos [...] (podem ser XX, XY, XXY,
XXX, XO entre outros). Sdo bebés que nascem com as caracteristicas do sexo diferentes das masculinas

ou femininas” (ABRAI/SMSSP, 2020).

Similarmente, a Organizacdo Internacional Intersexual (Oll) em lingua portuguesa, estabelecida em
2006 e primeira mobilizacdo politica intersexo no Brasil, se utiliza do termo “intersexo” para descrever
grande espectro de variagdes corporais que ocorrem de forma congénita (Grubba, 2023, p. 69).
Pessoas intersexo nascem, portanto, com caracteristicas sexuais e corpos que representam, em
verdade, varia¢Oes saudaveis dos sexos humanos, a menos que, no caso concreto, algo interfira com

a saude dessas pessoas (Mendes, 2019, p. 397).

Existem pessoas claramente intersexo ao nascer. Outras, contudo, podem acabar por perceber ser
intersexo ao longo da vida, ou mesmo nunca saberem terem nascido intersexo, posto que existem
pessoas que podem ter corpos aparentemente femininos e cromossomicamente “XY” ou
apresentarem outra particularidade cromossémica, de modo a viver a vida inteira sem descobrir ser

pessoa intersexo na auséncia do exame cariétipo (Mendes, 2019, p. 384).
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O termo intersexo é, pois, um termo guarda-chuva, que engloba dezenas de varia¢cdes de
caracteristicas sexuais. O termo “hermafrodita” ja foi utilizado, mas se trata de uma condicdo
descritiva de organismos ndo humanos (que produzem tanto gametas masculinos quanto femininos
de modo duplamente funcional), atualmente considerado pejorativo. Acerca das variagdes intersexo,
é possivel apontar algumas para conhecimento. De acordo com Fausto-Sterling (2000), os quadros

mais comuns de intersexualidade sdo:
Hiperplasia Adrenal Congénita (HAC), definida por:

mal funcionamento de uma ou mais das seis enzimas envolvidas na producdo
de hormonios esterdides em criangas XX, pode causar masculinizagdo
moderada ou severa da genitalia no nascimento ou depois; se ndo tratada pode
causar masculinizagcdo na puberdade (...). Algumas formas (...) podem levar a
morte se ndo forem tratadas com cortisona (Fausto-Sterling, 2000, p. 52 —
traducdo nossa).

Sindrome de Insensibilidade Androgénica (SIA), na qual:

O gene AR (do inglés, androgen receptor, OMIM *313700), locus Xq12, codifica
o receptor de andrégeno, um fator de transcricdo que, quando ativado por
ligante, regula a expressdo de genes responsivos a andrégenos nos tecidos-alvo.
AlteracOes patogénicas no AR levam a Sindrome da Insensibilidade Androgénica
(SIA), um disturbio monogénico recessivo ligado ao cromossomo X
caracterizado pela resisténcia a acdo dos andrégenos. A depender do grau de
resisténcia e, consequentemente, da subvirilizacdo observada, a SIA pode ser
classificada como completa, parcial ou branda (Silva, 2023, p. 22).

Disgenesia gonadal, disturbio do desenvolvimento gonadal (testiculos ou ovdérios):

A disgenesia gonadal pode ser pura, parcial XY, mista e camptomélica. Diz-se
gue uma gonada é disgenética quando essa for “constituida somente de tecido
fibroso, sem funcdo hormonal nem capacidade de produgdo de gametas, e sem
estruturas que permitam caracteriza-la como ovédrio ou como testiculo”
(Santos, Cardin, 2021, p. 69, apud Lipay, Bianco, Verreschi, 2005, p. 61).

Hipospadia, caracterizada por ser:

uma anomalia congénita comum do pénis, sendo considerada a mais frequente
anomalia da genitdlia externa masculina, com prevaléncia estimada em
aproximadamente 1/200 a 1/300 recém-nascidos do sexo masculino. Ela é
definida como um desenvolvimento insuficiente da prega uretral e do prepucio
ventral, com disposicdo do meato uretral na face ventral ou inferior do pénis e
nao na extremidade da glande, podendo cursar ainda com curvatura peniana.
As hipospadias podem ser classificadas como proximais, quando o meato esta
mais proximo a bolsa escrotal, e distais (...) (Rabolini, 2023, p. 3).

Sindrome de Turner (ST), a qual:
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deve seu nome a Henry H. Turner, que, em 1938, publicou a descricdo da triade
infantilismo sexual — pesco¢o alado — cubito valgo em sete pacientes do sexo
feminino com baixa estatura. A ST é caracterizada citogeneticamente pela
presengca de um cromossomo X e perda total ou parcial do segundo
cromossomo sexual, levando, assim, a monossomia de um ou mais genes
comuns aos cromossomos X e Y (Lipay, Bianco, Verreschi, 2005, p. 64)

Sindrome de Klinefelter (SK), definida por ser:

uma condi¢do genética na qual pelo menos um cromossomo X extra é
adicionado ao cariétipo masculino normal (46, XY) e acomete cerca de 1 em
cada 500 homens. (...) Os pacientes com sindrome de Klinefelter geralmente
apresentam alta estatura, distribuicdo feminina de tecido adiposo,
ginecomastia, pelos faciais e pubianos ausentes ou diminuidos, testiculos
pequenos e hialinizados, micropénis, dificuldades de aprendizagem, deficiéncia
androgénica e azoospermia (Marqui, 2021, pp. 4-5).

Trazidos aqui de modo exemplificativo, alguns modos de intersexualidade se apresentam como vidas
nascidas biologicamente fora do binarismo do que se considera masculino ou feminino, descritas como
diferencas no desenvolvimento sexual (DDS), condicGes congénitas que resultam em caracteristicas
sexuais tidas por atipicas. A intersexualidade, portanto, pode ser percebida como vida que transcende
fisicamente o binarismo de corpos compreendidos socialmente como femininos ou masculinos em

suas caracteristicas.

3. CARACTERIZAGCAO DA VIOLENCIA SIMBOLICA PRATICADA CONTRA PESSOAS INTERSEXO

O discurso biomédico continua sendo determinante em uma série de escolhas e significados no que
toca a intersexualidade (Leivas et al, 2024, p. 305). Acerca disso, a Resolu¢do 1.664/03 (CFM, 2003),
do Conselho Federal de Medicina, entende a intersexualidade enquanto anomalia e estabelece que as
intervencoes biomédicas devem ser realizadas nos ainda infantes, como se de carater urgente, sendo
utilizado o sexo atribuido tanto para fins de registro civil, quanto para guiar as intervencdes médicas

a serem realizadas.

Grande parte dos procedimentos, contudo, sdo desnecessarios para manter a funcionalidade dos
corpos, caracterizando-as como cirurgias ndo essenciais e estéticas, as quais tém como objetivo inserir
os sujeitos intersexo dentro de alguma das categorias binarias de sexo/género tidas como possiveis e
escolhida por terceiros (Cabral, Benzur, 2005; Leivas et al, 2024, p. 305; Santos, Cunha, Martins, 2023,
p.21).

Pode-se falar em violéncia simbdlica envolvendo pessoas intersexo ao se considerar modos de ver e
de pensar sobre as categorias de sexo e género em uma dada sociedade que lhe sdo impostas,

operando-se, nesse contexto, a produgdo social desta violéncia aqui descrita como um tipo de
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violéncia nao fisica que se manifesta através da imposicdo de valores e normas de um grupo social

sobre outro com base no poder que aquele grupo possui.

Violéncia simbdlica seria uma forma de dominacdo que age de modo silencioso, decorrente de
pensamentos impregnados na mente em virtude de ensinamentos cotidianos, os quais moldam essas
mentes constantemente para que certas pessoas dominem outras. Pode ser definida como “(...)
violéncia que se exerce com a cumplicidade tacita daqueles que a sofrem e também, frequentemente,
daqueles que a exercem na medida em que uns e outros sao inconscientes de a exercer ou a sofrer”

(Bourdieu, 1996, p. 16).

Ainda que a violéncia simbdlica atue de modo inconsciente, suas mazelas atingem muitas vezes de
forma bem clara os que designa indignos de existir, fora do escopo da normalidade e fora do escopo
do poder, seja em pensamento, seja em corpo, uma vez que “(...) denomino de violéncia simbdlica ou
dominacdo simbdlica (...) formas de coercdo que se baseiam em acordos ndo conscientes entre as
estruturas objetivas e as estruturas mentais” (Bourdieu, 2012, p. 239). Relevante trazer que, diante da
possibilidade de se categorizar infante com ambiguidade genital como menino ou menina, em um
cenario de machismo estrutural, se fosse menino, viria a se tornar um “homem defeituoso”, mas, caso
fosse menina, o introito vaginal desculparia ambiguidade, pois, como seu objetivo seria servir de

agrado a homem cishétero, ter corpo que possa ser penetrado bastaria.

Entrevistada para este artigo, Céu Albuquerque, primeira pessoa no Brasil a conquistar o direito de ter
registrada a sua condicdo e identidade intersexo na certiddo de nascimento, aponta que, em verdade,
ter o registro de intersexo na certidao valida “uma identidade biopolitica”, pois reconhece a pessoa
intersexo como existente, o que marca um exemplo de, ao se buscar ignorar que existem pessoas
intersexo, violéncia simbdlica. A abstencdo do registro de infante até que se saiba se seria
majoritariamente identificado como do sexo feminino ou masculino nega a natureza com a qual
nasceu e busca enquadrar neonatos no binarismo de sexo/género em virtude do fato de que seria
uma marca da natureza da maioria, e, enquanto maioria, ela exerce seu poder, traduzindo-o em
violéncia simbdlica. Nas palavras de Albuquerque, ao nascer intersexo no Brasil Ihe foi negado o seu
corpo, ndo em virtude de um problema de salde, mas, sim, para fins de adequd-la a uma sociedade
cisheteronormativa, que marca corpos infantis com imposicoes de normas de sexo e género pensadas

e ensinadas como corretas, qui¢a absolutas.

Na entrevista, Albuguerque explica um pouco sobre como ocorre a violéncia simbdlica ora discutida

na pratica, ao comentar como se dao as tentativas de apagamento da identidade intersexo e
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direcionamento dos corpos com ambiguidade para o modelo de corpo considerado feminino, com o
objetivo de direcionar o uso da abertura vaginal por homem cishétero em relacionamentos
heterossexuais, isto é, de modo a assegurar que corpos fenotipicamente femininos tenham como guia

finalidade considerada socialmente adequada:

Sobre a questao do registro, é feito um conjunto de exames com uma equipe
multidisciplinar para que eles possam ver qual a maior variedade de
caracteristicas de determinado sexo para que essa crianga seja registrada como
do sexo ‘feminino’ ou ‘masculino’. Entdo, se é uma crianga com a genitdlia
ambigua, mas que cromossomicamente é ‘XX’ e tem sistema reprodutor
feminino, menina; se é uma crianga cromossomicamente ‘XY’, mas tem vulva,
nado tem ovdrio, nem tem Utero, menina. Eles vdo muito pelo caminho de se
houver genitdlia sem ser ambigua, independente de como for
cromossomicamente, dar preferéncia para o género associado com aquela
genitalia, entdo sdo muitas violéncias assim (...). (Entrevista).

E ainda:

(...) acredito que devem ser banidas as cirurgias precoces ndo essenciais, pois
elas roubam a oportunidade de ter uma identidade de género plena, uma
expressao de género conforme se deseja, e até mesmo uma orientagao sexual
como se apreciaria, porque essas cirurgias sdo realizadas ndo para o beneficio
da crianga, e sim para manter um padrdo bindrio, para manter o corpo dentro
de um padrdo feminino, e o corpo dentro do padrdo feminino seria direcionado
para a heterossexualidade e para o falocentrismo, fazendo vaginas em bebés
para que essas criancas cres¢am e tenham relagbes heterossexuais, essas sendo
falas de médicos, ndo falas minhas. (Entrevista).

A violéncia simbdlica busca impor cultura de classe dominante sobre os demais. Neste caso, busca
impor binarismo em corpos que o ultrapassam. Se observa a violéncia simbdlica com o
estabelecimento de discurso dominante no qual corpos devem ser marcados como “femininos” ou
“ . ” ~ ~ w“: ” / . .
masculinos” e, se ndo o forem, serdo marcados com o termo “ignorado”. Apds evidenciadas as
variacOes intersexo, compreende-se que, para que se respeite plenamente as pessoas intersexo, deve-
se realizar precocemente apenas cirurgias por motivos de salde e se aceitar o fato de que pessoas

intersexo existem, reconhecendo, em sua certiddo de nascimento, a identidade intersexo.

4. DIREITOS CIVIS RELATIVOS AO REGISTRO DAS PESSOAS INTERSEXO

No que toca os direitos das pessoas intersexo no Brasil, em virtude do fato de que ainda existem
poucas normas que versem especificamente sobre o tema da intersexualidade, cabe analisar seus
direitos fundamentais e humanos, tanto pela via da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de

1988 (CFRB) e do Cdédigo Civil de 2002 (CC), quanto pelos Principios de Yogyakarta.
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De inicio, pode-se citar a CFRB, em seu art. 39, inciso IV, quando afirma que constitui objetivo

Ill

fundamental da Republica Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”, situacdo em que se

enquadram as pessoas intersexo, com seu sexo fora do binarismo feminino ou masculino.

A dignidade humana, por sua vez, é um principio que reconhece o valor intrinseco de cada pessoa,
previsto no artigo 19, inciso lll, da CRFB, o qual estabelece que todas as pessoas devem ser tratadas
com respeito, igualdade e liberdade. No que toca as pessoas intersexo, a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) alertou que obrigar a remocao de genitalia ou gbnadas pode impor uma
identidade irreversivel a pessoa, despeitada a identidade intersexo. Aqui se pode considerar a
possibilidade de se registrar na certiddao de nascimento de criancga intersexo o termo “intersexo” tanto
como ato de reconhecimento de sua identidade biopolitica, como modo de evitar que atos cirurgicos

precoces busquem apagar sua identidade.
A CIDH se manifestou acerca em 2023:

Washington, D.C. — No Dia da Visibilidade Intersexo, a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) chama os Estados da regido a garantir os direitos
humanos das pessoas intersexo — aquelas cujos corpos parecem nao se ajustar
ao “parametro” médio e/ou sociocultural de corpos binarios homem/mulher —
e insta a adogdo de medidas que lhes garantam uma vida digna ao longo de
todo seu ciclo vital (No. 250/23)

Ainda é possivel referir a CRFB em seu titulo Il, dos direitos e garantias fundamentais, capitulo I, art.
5°, inciso lll, quando reitera que ninguém deve ser submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante, uma vez que, diante da realidade do impedimento a pessoas intersexo de terem esse
registro em suas certidées de nascimento, em um apagamento de suas identidades, pode-se
considerar tal realidade degradante, pelo que se nega o acesso, a compreensao e a aceitacdo de seus

corpos.

Ao se considerar especificamente o ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente), o registro civil e a
certiddo de nascimento se relacionam com um dos direitos basilares das criancas brasileiras, garantido
pelo artigo 102 deste diploma. Consoante o §1¢ do referido artigo, caso seja verificada a inexisténcia
de registro anterior, o registro de nascimento da crianca deve ser feito com os elementos disponiveis,
mediante requisicdo da autoridade judiciaria. Por fim, o direito ao registro de nascimento é garantido
também pela Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 59, inciso LXXVI, que estabelece a gratuidade

do registro civil de nascimento.
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Cumpre ressaltar que a certidao de nascimento é um documento juridico que atesta a existéncia fisica
da pessoa e é fundamental para o acesso a direitos civis e sociais. Para mais, a Lei n2 9.534/97
estabelece que a emissdo da primeira via da Certiddo de Nascimento é gratuita para todos os que

nascem no Brasil.

Nesse contexto, o género legal, também conhecido como sexo civil ou sexo juridico, se traduz como
categoria identificadora juridicamente reconhecida. Para determinar o género legal, se considera as
caracteristicas fisicas e a identidade de género. Se atrela caracteristicas fisicas consideradas como
masculinas ao sexo civil masculino, e se atrela caracteristicas fisicas consideradas como femininas ao
sexo civil feminino. Assim, o sexo civil masculino categoriza juridicamente homens, e o sexo civil

feminino categoriza juridicamente mulheres. Mudar o sexo civil significa mudar de categoria.

A identidade de género, contudo, conceitua a forma como uma pessoa se identifica. Se define como
homem quem se identifica como homem e se define como mulher quem se identifica como mulher.
Para que a identidade de género seja reconhecida juridicamente, contudo, se exige que se atrele a
identidade de género ao sexo civil. Assim, a identidade de género trata sobre a identidade social, e o

sexo civil, sobre a identidade juridica.

Uma vez que a designacao do sexo civil de criangas intersexo ocorre observando as duas possibilidades
consoante caracteristicas fisicas associadas aos sexos juridicamente reconhecidos (feminino ou
masculino), ndo raro se verificam casos em que a pessoa primeiramente designada como sendo de um

sexo venha a se identificar com género diverso daquele que |he foi atrelado ao sexo civil apds nascer.

Desde 2018, o procedimento de retificacdo do registro civil de pessoas que nao se identificam com o
sexo designado no nascimento foi facilitado, posto que o Supremo Tribunal Federal (STF), julgando o
Recurso Extraordindrio 670.422 (Brasil, 2018) e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.275- DF
(Brasil, 2019), optou por decidir pela possibilidade de alteracdo administrativa do registro civil, para

fazer constar o nome e o género/sexo pelo qual as pessoas de fato se identificam.

Neste caso, o STF compreendeu que a identidade de género, que tem reflexo sobre o sexo civil, se
relaciona com os direitos fundamentais a liberdade pessoal, a honra, a dignidade e a
antidiscriminagdo. Para mais, registrou que a identidade de género faz parte do livre desenvolvimento
da personalidade dos sujeitos, cabendo “ao Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de

constitui-la” (Brasil, 2019, p. 2).
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Em virtude destes precedentes, resta suficiente comparecer ao Cartério de Registro Civil das Pessoas
Naturais e solicitar a alteragao dos dados registrais com base em autodeclaragdo. O procedimento da
retificacdo registral foi regulamentado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) com o Provimento n.
73 (CNJ, 2018), que estabelece que toda pessoa com 18 anos completos — logo, habilitada a praticar
atos da vida civil —, pode comparecer a Cartério de Registro Civil de Pessoas para requerer a retificagcao

de prenome e sexo civis.

A possibilidade de retificagao registral, contudo, apesar de util, ignora o fato de que, ao nascer, os
corpos dos neonatos intersexo poderiam ser vistos como variantes sauddveis, e os registrar como
“masculino”, “feminino” ou “ignorado”, submetendo seus corpos a cirurgias ndo essenciais, apaga
suas identidades intersexo. Acerca disto, a possibilidade de se registrar criangas intersexo na certidao
de nascimento com o “sexo ignorado” reconhece a existéncia de pessoas intersexo; entretanto, sua
anatomia ofende de tal forma o binarismo que precisa ser reconhecida com o termo “ignorado”, o que

literalmente reconhece que as ignora.

O que se faz, portanto, ao se decidir qual o sexo de registro de pessoas intersexo pouco depois de seu
nascimento, ultrapassa ofender o direito a identidade de género, “fabrica” pessoas trans. Isso porque
favorecer que identidade de género seja imposta as pessoas intersexo faz com que a possibilidade de
alterar o registro atue como remendo de problema evitavel, o qual deixaria de existir se se conferisse
as pessoas intersexo poder sobre si, isto é, o registro em certiddo de nascimento de sua

condicdo/identidade “intersexo” no que concerne o sexo civil.

Cabe citar, por fim, que a Lei de Registros Publicos brasileira (Lei n. 6015, de 1973) estabelece que
todas as criancgas nascidas em territério nacional devem ser registradas no prazo de 15 dias (art. 50),
incluindo o registro do seu sexo (art. 54). Tal determinag¢do implica, no que toca as pessoas intersexo,
gue devem ser registradas de modo livre de discriminacdo, sem que se lhe tente encaixar em

binarismo biomédico (Pino, 2007; Machado, 2005).

5 O REGISTRO DE PESSOAS INTERSEXO DIANTE DE DEMANDAS DE SAUDE

Por outro lado, impedir que uma pessoa seja registrada em virtude da sua condicdo intersexo,
considerando-se que pode haver demandas especificas de saude associadas as particularidades de
cada caso ou variagdao de intersexualidade, pode levar uma crianga a ébito em razdo da falta de
atendimento médico diante da auséncia dos documentos registrais que garantem o acesso a servicos

publicos de saude. E o que destaca e enfatiza Céu Albuquerque em sua entrevista. Nas palavras da
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ativista, ao ser perguntada se demorar para receber o registro |he afetou negativamente, respondeu

que:

Sim, passar 6 (seis) meses sem o registro para mim foi complicado, acho que
para muitas outras criangas intersexo que também passaram por isso. E, para
mim, diria que foi mais dificil pois como tenho uma condicdo rara, que é a
Hiperplasia, e, sem acesso a ajuda médica, se eu tivesse a forma mais grave da
condicdo, eu poderia ter vindo a ébito, como aconteceu com a minha irma. Fui
deixada sem acesso a atendimento médico, sem acesso a tratamento, sem
nada. Entdo, nds, pessoas intersexo, come¢amos a ser violentadas desde o
nascimento, mas, no meu caso, foi logo apds o nascimento, ao ter sido privada
de ser reconhecida como uma cidada existente, e ai, com 6 (seis) meses, que
saiu o resultado do exame de caridtipo, o exame que mostra os cromossomos,
que eu pude ser registrada, eu nasci dia 1 de abril de 1991, e apenas fui
registrada no dia 10 de outubro de 1991 (Entrevista).

Para evitar essa auséncia de um documento registral, o procedimento de registro de pessoas intersexo
foi alterado no ano de 2021. Em virtude do Provimento n. 122/2021, da Corregedoria Nacional de
Justica, revogado pelo Provimento CNJ n. 149, de 30/08/2023 (o qual manteve o termo “ignorado”,
contudo), infantes que nascem sem o sexo definido como masculino ou feminino, ainda identificados
com Anomalia de Diferenciacdo de Sexo (ADS), podem ser registrados com o sexo “ignorado” na

certiddo de nascimento.

Superada a dificuldade em se registrar pessoas intersexo para que possam ter acesso a certiddo de
nascimento, bem como a atendimento médico, com o estabelecimento do termo “ignorado” como
forma de impedir que criancas intersexo, similarmente ao caso de Céu, fiquem aguardando durante
meses 0 resultado de exame caridtipo, outro problema remanescente e que ndo deve ser
desconsiderado torna-se foco. Trata-se da questdo de como o termo “ignorado” na certiddo de
nascimento de pessoas intersexo faz com que suas identidades sejam discriminadas e, sua saude,
arriscada, ao serem submetidas a cirurgias ndo essenciais e ndo consentidas pelas criancas
(absolutamente incapazes), as quais buscam adequar seus corpos ao conceito heterocissexista de

normalidade, o que poderia ser evitado ao se lhes nomear intersexo no registro.

Ao se utilizar do termo “ignorado” na categoria criada para o sexo designado ao nascer, se descreve o
bebé intersexo como “tela em branco”. E, “tela em branco”, com “prazo de validade” para que tenha
em si as “cores consideradas certas”, se apaga a identidade intersexo, se estimula mutilacdo genital
infantil, enquanto absolutamente incapazes, e se desconsidera demandas de saude especificas que

pessoas intersexo podem ter em virtude de sua condicdo, escondendo sua identidade em um registro
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temporario, o qual inevitavelmente encontraria um fim em uma associagao dentro da “caixa” do

binarismo.

Deste modo, ao se evitar registrar bebés intersexo como tal, criam-se demandas de salude para
criangas que poderiam viver sem que |lhes fosse realizada cirurgia ndo essencial, mas, ao invés,
procedimentos cirdrgicos ndo-essenciais com riscos a salde e bem-estar acabam por ser realizados
em corpos intersexuais funcionais. Ao se evitar registrar pessoas intersexo como intersexo se cria,
pois, uma demanda de adequagdo dos corpos fora do binarismo ao binarismo “feminino” ou
“masculino”, podendo lesar fisicamente pessoas que tém suas vidas mutiladas neste processo, bem

como se deixa de direcionar tempo e recursos para cirurgias vitais/essenciais.

6 O REGISTRO DE PESSOAS INTERSEXO DIANTE DOS PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA NO BRASIL

Acerca do registro de pessoas intersexo no Brasil diante dos Principios de Yogyakarta, insta consignar
gue o documento versa tanto sobre salvaguarda a identidade de género quanto a autonomia corporal,
sendo o Brasil signatario. Publicado em 2006, os Principios de Yogyakarta configuram “principios sobre
a aplicacdo da legislacdo internacional de direitos humanos em relacdo a orientacdo sexual e
identidade de género” (2006), com o documento prevendo que devem as criangas serem protegidas
contra abusos médicos (Principio 18) e defendendo, ainda, que nenhuma crianca deva ter seu corpo

alterado de forma irreversivel e sem consentimento.

Para mais, as duas versoes dos Principios de Yogyakarta (2006) e Yogyakarta +10 (2017) preveem a
garantia de direitos a igualdade e a nao discriminagdo (Principio 2), a privacidade (Principio 6), a
integridade corporal e mental (Principio 32) e a verdade (Principio 37), os quais também se relacionam
diretamente a discussdo sobre a realizacdo de tratamentos biomédicos precoces e irreversiveis

(Grubba, 2023, p. 4).

Ao se alterar um corpo em nome de pessoa absolutamente incapaz, se desconsidera sua capacidade
futura, se desconsidera sua identidade de género a ser futuramente confirmada por si e se
desconsidera sua autonomia corporal. O documento dos Principios de Yogyakarta, no qual consta o
direito ao reconhecimento perante a lei, afirma que as identidades de género devem ser autodefinidas
por cada pessoa e constituem parte essencial de sua personalidade, bem como um dos aspectos
basicos de sua autodeterminagao, dignidade e liberdade. Ao se ofender a habilidade de uma pessoa

de definir sua identidade de género retirando-se dela o poder sobre seu registro, inicialmente
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designado como “ignorado” e eventualmente decidido por terceiros, se ofende, consequentemente,

sua dignidade.

Consta também como principio deste diploma normativo o reconhecimento perante a lei (Principio 3),
afirmando que toda pessoa tem o direito de ter sua identidade reconhecida, do que decorre a
necessidade de pessoas intersexo serem reconhecidas enquanto tal juridicamente. Nos termos deste
principio, “nenhuma pessoa deve ser submetida a pressdes para esconder, reprimir ou negar sua (...)
identidade de género”, diante do que se mostra evidente como o Brasil desconsidera tais previsoes,
uma vez que, se ndo se deve negar a identidade de género de pessoa alguma, o termo “ignorado” na
certiddo de nascimento ofende o terceiro principio de Yogyakarta, claramente realizando o

ocultamento intencional e institucional da identidade intersexo.
Em sua entrevista, Céu Albuquerque afirma que:

(...) desde 2021, o CNJ autorizou que nenhuma crianga saia da maternidade sem
a DNV, ela sai da maternidade com o sexo ‘ignorado’, registram as criangcas com
o sexo ‘ignorado’, mas, para mim, o sexo ‘ignorado’ é uma violéncia contra as
criangas intersexo, inclusive a luta e debate com o CNJ inicialmente era para
gue essas criangas fossem registradas como intersexo, e em um boicote contra
a causa, se estabeleceu sexo ‘ignorado’. Entdo, este termo ndo representa as
pessoas intersexo de maneira nenhuma, para mim é uma violéncia, eu ndo sou
a favor (...) (Entrevista).

A fala de Albuquerque se une ao fato de que, apesar da previsao constante do art. 526. do Provimento
CNJ n. 149 de 30/08/2023, a designacdo do sexo pode ser feita por opc¢do, a ser realizada a qualquer
tempo e averbada no registro civil de pessoas naturais, e em seu §3.2 diz que “Tratando-se de maior
de 12 anos de idade, sera necessario o consentimento da pessoa optante”, o que significa, contudo,
gue a vontade dos pais, até os 12 anos de idade, se expande como se fosse a vontade da pessoa menor
de idade, e se desconsidera que a crianca intersexo possa ter sua vontade suprimida em favor da

vontade de seus pais.

Desse modo, é possivel constatar que o registro de bebés intersexo com o termo “ignorado” cria uma
lacuna desnecessaria na certiddo de nascimento, nos elementos descritivos de suas identidades,
configurando violéncia simbdlica por ter como objetivo esconder que aquelas criangas seriam
intersexo. Posto que se atrela juridicamente caracteristicas fisicas ao sexo civil, a violéncia simbdlica
utiliza simbolos de comunicacdo e (des)conhecimento para comunicar que pessoas intersexo devem
ser ignoradas, e que o conhecimento sobre sua existéncia deve ser suprimido, o que desrespeita sua

dignidade.
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CONCLUSAO

Com efeito, diante de tudo o quanto se exp0ds, pode-se concluir que o registro de pessoas intersexo
como intersexo agiria em favor da salvaguarda de seu poder e capacidade de autodeterminacgao, posto
que, reconhecidas como intersexo, poderiam optar por mudar seu registro futuramente ou nao.
Distintamente, ao se optar por registrar pessoas intersexo como de sexo “ignorado”, se mascara sua
realidade, se estabelece um prazo para que se encaixem em binarismo de sexo/género o qual seus
corpos ultrapassa, se ignora um corpo existente, uma identidade de género a qual seria autoafirmada
pela pessoa intersexo, e, ainda, sua autonomia corporal e expectativa de escolha, havendo a
necessidade do registro de pessoas intersexo como tal, portanto, pelo seu melhor interesse e

salvaguarda principal de seus direitos a autodeterminacao e identidade de género.
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Resumo: A Lei n? 13.431/2017 criou o depoimento especial, procedimento humanizado para ouvir
criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia, evitando revitimizacdo e falsas
memorias. Em Sergipe, o Tribunal de Justica implementou a prdtica antes da exigéncia legal,
reforcando seu compromisso com a protecao infantojuvenil. Contudo, persistem desafios, como a
falta de dados aprofundados e de um mapeamento detalhado sobre sua aplicagao no estado. Nesse
contexto, esta pesquisa se justifica pela importancia de aprimorar constantemente as politicas de
protecdo a criangas e adolescentes vitimas de crimes sexuais, visando reforgar a responsabilizacao dos
agressores e posicionar Sergipe como um modelo na defesa dos direitos dessas vitimas. O estudo tem
como objetivo geral analisar a aplicacdo do depoimento especial em Sergipe, investigando sua
efetividade na garantia dos direitos humanos de criancas e adolescentes vitimas de violéncia sexual.
Metodologicamente, trata-se de uma pesquisa de natureza basica, com abordagem qualitativa e

carater descritivo-explicativo e o procedimento adotado é o técnico-bibliografico.

Palavras-chave: Violéncia Sexual; Criancas e Adolescentes; Depoimento Especial; Direitos Humanos.
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INTRODUGAO

A Lei n2 13.431, de 4 de abril de 2017, instituiu o depoimento especial, que é um procedimento
investigativo destinado a oitiva de criancas e adolescentes perante a autoridade policial ou judicidria,
com o objetivo de apurar possiveis situacdes de violéncia. Trata-se de um método humanizado, que

visa evitar a revitimizagao e minimizar o risco de falsas memdrias nas vitimas infantojuvenis.

Em Sergipe, sua adogdo pelo Tribunal de Justica, antes mesmo da obrigatoriedade legal, reflete o
compromisso com a protecdo integral e a humanizacdo dos procedimentos judiciais. Embora o tribunal
tenha aprimorado continuamente essa pratica, como demonstrado pela Portaria Normativa 04/2019,
ainda persistem desafios, especialmente devido a auséncia de dados aprofundados e a falta de um

mapeamento detalhado sobre a aplicacao do depoimento especial no estado.

Esta pesquisa justifica-se pela relevancia da politica nacional de protecdo de criancas e adolescentes
vitimas de crimes sexuais, que deve ser constantemente ampliada e aprimorada para garantir a
efetivagdo dos direitos humanos desses sujeitos em desenvolvimento. O aprofundamento dos estudos
sobre o tema é essencial para avaliar sua efetividade, fortalecer a responsabilizacdo dos agressores e

consolidar Sergipe como referéncia na protecdo de vitimas e testemunhas.

Diante desse contexto, questiona-se: o depoimento especial em Sergipe tem efetivado os direitos

humanos de criancas e adolescentes vitimas de crimes contra a dignidade sexual?

Para responder a essa questdo, este estudo tem como objetivo analisar a aplicacdo do depoimento
especial no estado de Sergipe, verificando sua efetividade na garantia dos direitos humanos de
criancas e adolescentes vitimas de violéncia sexual. Especificamente, busca-se: examinar os desafios
na protecdo da infancia, considerando a persisténcia da violéncia apesar dos avancos legais; investigar
a efetivacdo dos direitos humanos de criancas e adolescentes no sistema de justica brasileiro; e avaliar
os avancos e desafios da implementacdo do depoimento especial em Sergipe no contexto da protecdo

de vitimas e testemunhas de violéncia sexual.

A pesquisa tem natureza basica, visando gerar novos conhecimentos sem aplicacdo pratica imediata.
O procedimento metodoldgico serd técnico-bibliografico, baseando-se em materiais publicados. A
abordagem do problema sera qualitativa, com a interpretacdo de fen6menos sociais. Além disso, a
pesquisa tera carater descritivo-explicativo, descrevendo, identificando e analisando o objeto de

estudo.
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Destarte, o estudo analisou a legislagcdo pertinente, considerando a Lei n? 13.431/2017, documentos
internacionais como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, materiais bibliograficos de
doutrinadores, a exemplo de Hanna Valenca Pereira Azevedo, além de dados fornecidos por
instituicdes como o UNICEF Brasil. Esse referencial tedrico fundamentou as reflexdes desta pesquisa,
permitindo a analise da evolu¢ao do tema e contribuindo para o aprofundamento da discussdo na

area.

1 DESAFIOS NA PROTECAQ DA INFANCIA: A PERSISTENCIA DA VIOLENCIA APESAR DOS AVANCOS
LEGAIS

Ainfancia é uma fase crucial para o desenvolvimento humano, pois é nesse periodo que se estruturam
aspectos cognitivos, emocionais e sociais que influenciardao toda a vida adulta. No entanto, no Brasil,
muitas criangas e adolescentes enfrentam diversas formas de violéncia, comprometendo seu bem-

estar e crescimento saudavel.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada pela Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU) em 1948, estabelece a igualdade de todos perante a lei, garantindo protecdo contra
discriminacdo por qualquer caracteristica, como raca, género ou religido (Art. 7). Este principio foi um
marco na histéria dos direitos humanos e é fundamental na formacao de legislagdes nacionais e
regionais que promovem a igualdade e a ndo discriminacdo, abrangendo dreas como o direito civil,

direito penal e direitos sociais (Organizacdo das Nac¢des Unidas, 1948).

Nessa esteira, a Declaracao Universal dos Direitos da Crian¢a, promulgada em 1959, estabelece
principios fundamentais como a igualdade de direitos, a protecdo contra maus-tratos e a garantia de
cuidados especiais em contextos adversos. Além disso, ressalta a importancia da educacdo voltada

para a paz e para os direitos humanos (Organizacdo das Nag¢des Unidas, 1959).

Esse documento serviu de base para a Convencao sobre os Direitos da Crianca, adotada em 1989, que
assegura direitos essenciais, incluindo vida, saude, educacdo, desenvolvimento, protecdo contra
discriminacdo, prioridade do interesse superior do menor e liberdade de expressao (Organizacdo das

Nacoes Unidas, 1989).

Entretanto, no Brasil, os direitos das criancas e dos adolescentes sé passaram a integrar formalmente
o ordenamento juridico com a Constituicdo Federal de 1988. Antes disso, esses individuos ndo eram

plenamente reconhecidos como sujeitos de direitos (Souza; Serafim, 2019).
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A Constituicdo de 1988 trouxe avancos significativos ao estabelecer, no artigo 227, a prioridade
absoluta na protecao e garantia dos direitos fundamentais de criangas e adolescentes nas politicas
publicas. Além disso, o artigo 228 define a inimputabilidade penal para menores de 18 anos, enquanto
o artigo 229 trata da responsabilidade dos pais em relacdo aos filhos. Ja o artigo 204 aborda a
assisténcia social, o artigo 79, inciso XXXIIl, proibe o trabalho infantil, e o artigo 208 assegura o direito

a educacado (Brasil, 1988).

Complementando esse arcabougo legal, a Lei n? 8.069, de 13 de julho de 1990, conhecida como
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), consolidou a protecdo integral a criancas e adolescentes.
O estatuto os reconhece como titulares de direitos, garantindo-lhes acesso a vida, salde, educacao,
lazer, liberdade e dignidade. Além disso, estabelece medidas para prevenir e combater a violéncia, o
abuso e a negligéncia, atribuindo ao Estado, a familia, a comunidade e a sociedade como um todo a

responsabilidade de garantir esses direitos (Brasil, 1990).

Mesmo com os progressos na legislacao, a violéncia sexual contra criancas e adolescentes permanece
um grave problema no Brasil. De acordo com um relatério do UNICEF e do Férum Brasileiro de
Seguranca Publica, entre 2021 e 2023, foram registradas 164.199 vitimas de estupro e estupro de
vulnerdvel na faixa etdria de 0 a 19 anos em todas as 27 unidades da federacdo (UNICEF no Brasil,

2024).

No Brasil, o Ministério da Saude define a violéncia sexual como qualquer ato ou jogo sexual realizado
por individuos em estagio de desenvolvimento psicossexual mais avancado que a crian¢a ou
adolescente (Brasil, 2002). As consequéncias da violéncia sexual na infancia ou adolescéncia incluem
ansiedade, raiva, dissociacdo, problemas interpessoais e psicopatologias (Hohendorff; Habigzang;

Koller, 2015).

A infancia é essencial para o desenvolvimento humano, mas muitas criancas e adolescentes no Brasil
enfrentam diversas formas de violéncia. Apesar dos avangos no arcabouco legislativo, a efetivacdo dos
direitos fundamentais de criancas e adolescentes no Brasil ainda enfrenta obstaculos substanciais. Isso
revela uma grave falha na aplicacdo das leis e na protecdo da infancia. Sem medidas concretas, os

direitos assegurados na legislacdo continuarao sendo apenas teoria.
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2 APROTEGAO DE CRIANGAS E ADOLESCENTES NO SISTEMA DE JUSTICA BRASILEIRO: EFETIVAGAO
DOS DIREITOS HUMANOS

Diante do elevado numero de casos de violéncia sexual contra criangas e adolescentes e com o
propdsito de coibir tais violacdes e responsabilizar os agressores, o legislador brasileiro reforcou a
legislagao, visando consolidar um ambiente seguro, livre de violéncia e favoravel ao desenvolvimento

integral da infancia e da juventude.

No crime de estupro de vulnerdvel foi conferida protecdo a crianga menor de 14 anos (Brasil, 1940). O
Cédigo de Processo Penal de 1941 regulamenta a oitiva do ofendido (Brasil, 1971). Contudo, nao
dispGe de normas especiais para a oitiva das criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de crimes

sexuais, subsistindo as que regem a inquiricao dos adultos (Potter, 2016, p. 138).

No contexto da sistematica processual dos tribunais brasileiros, a protecdo de criangas e adolescentes
vitimas de violéncia ainda enfrenta entraves significativos. O despreparo de muitos profissionais do
sistema judiciario compromete a abordagem adequada desses casos, dificultando a garantia de um
atendimento humanizado e respeitoso. Além disso, o ambiente formal das salas de audiéncias, aliado
a procedimentos rigidos e pouco adaptados a vulnerabilidade dessas vitimas, gera um cendrio que ndo

atende as suas necessidades especificas (Caribé; Lima, 2015, pp. 108-116).

Como consequéncia, observa-se a ocorréncia da vitimizacdo secunddria, também denominada
revitimizacao, que impde as vitimas novos traumas psicolégicos ao obriga-las a reviver as experiéncias
dolorosas em um contexto de interrogatdrio judicial, muitas vezes sem a devida sensibilidade dos
operadores do Direito (Frota, 2020, p. 318). Esse fendOmeno ndo apenas agrava o sofrimento
emocional, mas também pode comprometer a qualidade dos depoimentos, interferindo diretamente

no curso da investigacdo e no julgamento dos casos.

Outro fator preocupante é o risco do surgimento de falsas memoarias. O contato com profissionais
despreparados ou influéncias externas pode levar a testemunhas, especialmente criancas e
adolescentes, a acreditarem que vivenciaram eventos que, na realidade, ndo ocorreram. Isso ocorre
devido a sugestionabilidade, isto é, a incorporacdo de informagdes externas que acabam sendo
assimiladas como lembrangas auténticas, muitas vezes influenciadas por terceiros (Kagueiama, 2021,

p. 02).

Diante desse panorama, tornou-se essencial a adog¢do de praticas mais especializadas no atendimento

a criancgas e adolescentes vitimas de violéncia. Nessa esteira, em 2010, o Conselho Nacional de Justica
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emitiu a Recomendacdo no 33, que orienta os Tribunais de Justica a estabelecerem servicos
especializados de escuta de criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia nos

procedimentos judiciais (Brasil, 2010).

Além disso, em continuidade a essa regulamentagdo, a Resolug¢do n2 299, de 5 de novembro de 2019,
do CNJ, estabeleceu diretrizes especificas para a realizacdo do depoimento especial de criangas e
adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia. Determina que os tribunais oferecam ambientes

apropriados, capacitem profissionais e viabilizem a transmissao online dos depoimentos (Brasil, 2019).

Com isso, a Lei n2 13.431/2017 instituiu o depoimento especial para proteger criangas e adolescentes
em processos judiciais. Conduzido por profissionais especializados em local adequado, o
procedimento evita o contato com o acusado, minimiza a revitimizagdao e garante a privacidade. A
vitima é informada sobre seus direitos e tem liberdade para relatar os fatos. A transmissdao ocorre em
tempo real para a sala de audiéncia, permitindo perguntas adaptadas pelo juiz, e todo o processo é

gravado para assegurar sua autenticidade (Brasil, 2017).

O legislador brasileiro reforcou a protecdo de criancas e adolescentes vitimas de violéncia sexual,
buscando garantir um ambiente seguro e humanizado. Apesar da previsao legal do crime de estupro
de vulneravel e da oitiva do ofendido no Cédigo de Processo Penal, ainda ha lacunas na abordagem
dessas vitimas no sistema judicidrio, que mantém procedimentos rigidos e inadequados a sua

vulnerabilidade.

O despreparo de profissionais, a formalidade das audiéncias e a falta de adaptacdo dos procedimentos
favorecem a revitimizagdao, impondo novos traumas as vitimas e comprometendo a qualidade dos
depoimentos. Além disso, as falsas memodrias podem influenciar as narrativas, prejudicando
investigacOes e julgamentos. Diante desse cendrio, medidas especializadas foram adotadas, como a
Recomendacgdo n? 33, a Resolu¢do n2 299/2019 do CNJ e a Lei n? 13.431/2017, minimizando danos as

vitimas.

A adocdo de procedimentos especializados reduz a revitimizagdo, promove um ambiente seguro e
possibilita a responsabilizacdo dos agressores sem comprometer o bem-estar das vitimas. Além disso,
a capacitagao de profissionais e a criagdo de espacos adequados garantem a participacao efetiva das

criancas e adolescentes no sistema de justica, respeitando sua vulnerabilidade.

Destarte, a evolugao legislativa na proteg¢ao de criangas e adolescentes vitimas de violéncia sexual

representa um avango na efetivacdo dos direitos humanos. Ao estabelecer normas que garantem um
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atendimento humanizado e respeitoso, como o depoimento especial previsto na Lei n® 13.431/2017,
o Brasil reforga o compromisso com a dignidade da pessoa humana, assegurando a protecdo integral
prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente e em tratados internacionais, como a Convencdo

sobre os Direitos da Criancga.

3 O DEPOIMENTO ESPECIAL NO ESTADO DE SERGIPE: AVANGOS E DESAFIOS NA EFETIVAGAO DOS
DIREITOS HUMANOS DE CRIANGAS E ADOLESCENTES VITIMAS OU TESTEMUNHAS DE VIOLENCIA
SEXUAL

A Lei n? 13.431/2017 reforcou a protecdo das vitimas no sistema de justica e aperfeicoou as
investigacbes e os julgamentos de crimes contra criangas e adolescentes. Assim, a legislagdao nao
apenas aprimorou a resposta do Estado a violéncia sexual infantojuvenil, mas também concretizou
direitos fundamentais, fortalecendo a prote¢do da infancia e garantindo um tratamento digno as

vitimas, em conformidade com os principios dos direitos humanos.

Sendo assim, a Lei n? 13.431/2017 surtiu efeitos positivos na seara judicial e de investigacdo
(Morschbarcher, 2017, pp. 26-37). No campo investigativo, aprimorou a qualidade e confiabilidade
dos relatos, minimizando influéncias externas e garantindo a integridade das informacdes por meio
de gravacGes em audio e video. No ambito judicial, assegurou um procedimento mais humanizado e
alinhado aos direitos humanos, permitindo a transmissao dos depoimentos para a sala de audiéncia

sem contato direto com a vitima.

Além disso, a exigéncia de profissionais capacitados e ambientes especializados assegura que o
depoimento ocorra de forma ética e respeitosa, evitando novas violagdes contra o sujeito em
desenvolvimento e garantindo que sua palavra tenha valor probatdério sem causar novos traumas.Essa
nova forma de inquiricdo fortalece a protecdo integral de criancas e adolescentes, assegurando um

ambiente seguro e humanizado para a obtencdo de seus relatos.

Ao evitar a revitimizacdo e garantir a participacdo em um contexto adequado, a Lei n? 13.431/2017
reforca a dignidade humana, um superprincipio orientador tanto do direito internacional quanto do
direito interno (Piovesan, 2000, p. 54). A internacionaliza¢do dos direitos humanos é um movimento
recente, que surgiu como resposta a Segunda Guerra Mundial e ao nazismo. O Brasil passou a aderi-
los no inicio do estado democratico, com a instauracdo de uma nova constituicdo e um esforco a

promover, no cenario internacional, uma imagem positiva do Estado (Piovesan, 2000, p. 279).
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Consequentemente, o ordenamento juridico patrio foi moldado para assegurar direitos e garantias
fundamentais, especialmente no ambito da protegdo infanto-juvenil. O Poder Judicidrio de Sergipe ja
vinha aplicando a inquiricao especial antes da obrigatoriedade trazida pela Lei n2 13.431, de 4 de abril

de 2017, estabelecendo diretrizes para a sua pratica (Batista; Thomasi, 2022, pp. 439-440).

Em 2017, com esta lei, passou a ser obrigatdrio que a crianga ou adolescente vitima ou testemunha
de ato violento seja ouvida através do depoimento especial. Sendo assim, a Coordenadoria da Infancia

e Juventude ampliou a quantidade de salas (Azevedo, 2022, p. 10).

Com a Portaria Normativa 04/2019 do TJ/SE, foi descentralizada a pratica para os Nucleos
Psicossociais. Os depoimentos especiais serdo colhidos por profissional ou equipe multidisciplinar das
especialidades de Servico Social e de Psicologia. Sera realizado em ambiente separado da sala de
audiéncia e transmitido em tempo real ao local da audiéncia, com a grava¢ao do audio e da imagem

(Sergipe, 2019).

Ao minimizar a revitimiza¢do e proporcionar um ambiente seguro para que vitimas e testemunhas
possam se manifestar sem traumas adicionais, o depoimento especial garante que a participacdo no
sistema de justica ocorra de forma respeitosa e adequada a vulnerabilidade infantil. Além disso, a
capacitacao de profissionais e a criacdao de espacos apropriados reforcam a dignidade da pessoa

humana, em consonancia com principios internacionais de protecdo a infancia.

O depoimento especial desenvolveu para as criancas e adolescentes politicas integradas e
coordenadas no ambito das rela¢Ges judicias para resguarda-las de negligéncias, abusos e opressoes
durante a oitiva. Esse procedimento impede a violéncia institucional, protegendo os direitos humanos

presentes nos documentos legais de protecdo infanto-juvenil.

O TJ/SE, além de ja aplicar o depoimento sem dano antes da sua obrigatoriedade, ampliou e aprimorou
esse modelo de inquiricdo por meio da Portaria Normativa 04/2019 do TJ/SE. Contudo, ndo ha dados
publicados sobre essa experiéncia local, tdo pouco um mapeamento em relacdo ao perfil dos autores

do crime sexual, dos tipos penais atendidos e dos indices de condenacao dos autores, por exemplo.

Logo, sdo informacdes necessarias para que o depoimento especial alcance e mantenha a sua
conformidade com a lei. A falta de dados sobre a experiéncia local compromete a avaliacdo e o
aprimoramento dessas medidas. E fundamental que um monitoramento continuo das politicas

publicas para garantir que a protecdo das vitimas seja realmente efetiva.
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CONSIDERAGOES FINAIS

No Brasil, a efetivagao dos direitos fundamentais de criangas e adolescentes encontra obstaculos
significativos, pois os indices de violéncia sexual sao alarmantes, revelando falhas na aplicagao das leis
e na protecao da infancia. Mesmo com a previsao legal do crime de estupro de vulneravel e da oitiva
da vitima no Cddigo de Processo Penal, ainda ha lacunas nos procedimentos judiciais, que

permanecem inadequados a vulnerabilidade das vitimas.

Diante disso, foram adotadas a Recomendacgdo n? 33, a Resolug¢do n? 299/2019 do CNJ e a Lei n®
13.431/2017, com o objetivo de minimizar danos as vitimas. Tais medidas reduzem a revitimizacgao,
promovem um ambiente seguro e possibilitam a responsabilizacdo dos agressores sem comprometer
o bem-estar das vitimas. A capacita¢do de profissionais e a criacdo de espacgos adequados garantem
gue as criancas e adolescentes participem efetivamente no sistema de justica, respeitando sua

vulnerabilidade.

A evolucdo legislativa na protecdo de criangas e adolescentes vitimas de violéncia sexual é um avango
na efetivacao dos direitos humanos, reforcando o compromisso com a dignidade da pessoa humana.

Com normas que asseguram atendimento humanizado, o Brasil reforga a protecdo integral.

Nessa conjuntura, a Lei n? 13.431/2017 fortaleceu a protecdo das vitimas no sistema de justica,
aperfeicoando investigacdes e julgamentos de crimes contra criangas e adolescentes, concretizando
direitos fundamentais e promovendo um tratamento digno as vitimas, em conformidade com os

principios dos direitos humanos.

O Tribunal de Justica de Sergipe (TJ/SE), além de ja aplicar o depoimento sem dano antes da sua
obrigatoriedade, aprimorou esse modelo de inquiricdo por meio da Portaria Normativa 04/2019 do
TJ/SE. No entanto, ainda faltam dados sobre a experiéncia local, como o perfil dos autores de crimes
sexuais, os tipos penais atendidos e os indices de condenacdo, informacdes essenciais para garantir

gue o depoimento especial continue em conformidade com a lei.

O depoimento especial no estado de Sergipe representa um importante avanco na efetivacdo dos
direitos humanos de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de crimes contra a dignidade
sexual. A adocdo dessa pratica, antecipada pelo TJ/SE antes mesmo da obrigatoriedade legal,
demonstra um compromisso com a protecao integral e com a humanizagdo dos procedimentos

judiciais.
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A guisa de conclusdo, ainda que haja a necessidade de ampliar estudos e dados sobre a experiéncia
local, a implementagdo dessa metodologia fortalece a responsabilizacdo dos agressores e contribui
significativamente para a concretizacdo dos direitos fundamentais das vitimas, consolidando Sergipe

como referéncia na aplicagcao de medidas protetivas eficazes.
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Resumo: A guarda é um instituto compreendido como uma das atribuicdes do poder familiar. Tem
por definicdo o dever de assisténcia dos pais na criagdo dos filhos, abarcando um conjunto de decisdes
legais e morais. A legislacdo brasileira propde diferentes modalidades de guarda; todavia, privilegia a
guarda compartilhada (exercida pelos dois genitores), pois considera que ela atende o melhor
interesse da crianca. Este trabalho realiza uma analise juridica das inovagdes introduzidas pela Lei n°
14.713/2023, com foco na protecdo de criangas em casos de violéncia doméstica, especialmente no
contexto da guarda compartilhada. A pesquisa utiliza uma revisdo bibliografica e documental. Tem
como objetivo geral analisar as atualizacGes trazidas pela nova lei quanto a guarda compartilhada,
enquanto os objetivos especificos incluem conceituar esse regime de guarda, abordar os aspectos da
Lei n® 14.713/2023 e discutir as suas implicagdes. Os resultados mostram que as mudancas fortalecem
a protecao dos menores, ao equilibrar o direito a convivéncia familiar com exce¢des a fim de prevenir

situacdes de violéncia.

Palavras-chave: Guarda compartilhada; Lei n°® 14.713/2023; Violéncia doméstica.
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INTRODUGAO

O presente estudo explora as recentes alteracdes promovidas pela Lei n® 14.713/2023, que impactam
diretamente a guarda compartilhada no Brasil, inicialmente estabelecida como regra geral pela Lei n°
13.058/2014. A nova legislacdo reforca o principio do melhor interesse da crianga, promovendo a
participacdo equilibrada de ambos os genitores nas decisGes sobre sua criacdo e educacdo, ao garantir

responsabilidades e direitos iguais.

No entanto, a lei também introduz excecdes importantes, permitindo restricdes a guarda
compartilhada em casos onde ha indicios ou riscos de violéncia doméstica. Para compreender essas
mudancas, este trabalho revisita a legislacdo anterior e identifica as inovac¢Oes trazidas pela nova lei,

utilizando como metodologia a revisao bibliografica e documental.

MATERIAIS E METODOLOGIA

A pesquisa foi desenvolvida por meio de uma revisao bibliografica e documental, que incluiu a consulta
a livros, artigos académicos e leis. Realizando uma analise das atualizagbes introduzidas pela Lei n°
14.713/2023. A metodologia adotada permitiu uma compreensdo aprofundada das mudancas legais

e suas implicacOes praticas.

RESULTADOS E DISCUSSAO

A Lei 13.058 de 2014 estabeleceu a guarda compartilhada como regra geral no Brasil. Segundo Esteves
(2022), a guarda compartilhada permite que ambos os genitores atuem de maneira ativa e conjunta
na vida dos filhos. Isso ndo sé proporciona maior seguranca emocional a crianca, como também reduz

as chances de ocorréncia de alienagao parental.

Além disso, essa modalidade de guarda assegura que a responsabilidade conjunta dos pais, incluindo
direitos e deveres, seja mantida. Mesmo apdés o divdrcio, a autoridade parental e o poder familiar
permanecem intactos, sem que haja perda automatica desses direitos e deveres, além disso, qualquer

modificacdo na guarda deve ser estabelecida formalmente em juizo (Fiuza, 2023).

Em 2023, a Lei 14.713 (Brasil, 2023) trouxe uma excecdo a regra da guarda compartilhada, ao
considerar a possibilidade de violéncia doméstica como um fator impeditivo para o exercicio da
guarda. Essa legislacdo fortalece a protecdo de criangas e adolescentes, permitindo ao judiciario

investigar e registrar casos de violéncia antes de decidir sobre a guarda. In verbis:
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Art. 19 O § 22 do art. 1.584 da Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo
Civil), passa a vigorar com a seguinte redacao:

“AFE. 1584 i

§ 22 Quando ndo houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos os genitores aptos a exercer o poder familiar, sera
aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao
magistrado que ndo deseja a guarda da crianca ou do adolescente ou quando
houver elementos que evidenciem a probabilidade de risco de violéncia
doméstica ou familiar.

Art. 22 Alein213.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil), passa
a vigorar acrescida do seguinte art. 699-A:

“Art. 699-A. Nas acdes de guarda, antes de iniciada a audiéncia de mediacdo e
conciliacdo de que trata o art. 695 deste Cédigo, o juiz indagara as partes e ao
Ministério Publico se ha risco de violéncia doméstica ou familiar, fixando o
prazo de 5 (cinco) dias para a apresentacdo de prova ou de indicios
pertinentes.”

A Lei n° 14.713/2023 estabelece que, em casos de comprovada violéncia doméstica, a guarda
compartilhada nao serd concedida, priorizando a seguranca e o bem-estar da crianca. Isso significa
gue o agressor perde o direito de compartilhar a guarda dos filhos, mesmo que solicite ou insista nesse

regime (Rosa, 2024).

A nova legislacdo traz ao juizo a obrigacao de consultar previamente o Ministério Publico e as partes
envolvidas sobre qualquer histérico de violéncia que envolva os pais ou os filhos, reforcando a

importancia de considerar o Principio do Melhor Interesse da Crianga.

CONCLUSAO

A andlise das alteracGes legislativas sobre a guarda compartilhada no Brasil, com énfase na Lei n°
14.713/2023, demonstra um avanco significativo na protecdo dos direitos de criangas e adolescentes.
A nova lei introduz exce¢des para casos de violéncia doméstica, representando um ajuste necessario
para equilibrar a protecdo das criangas com a responsabilidade compartilhada dos pais. Ela visa afastar
a imposicao da guarda compartilhada nos casos em que haja elementos que evidenciem a existéncia
de violéncia doméstica e familiar, situacdes nas quais deve ser aplicada a guarda unilateral ao genitor

gue nao seja o agressor.

Além disso, a inclusdo de mecanismos para identificar e avaliar o risco de violéncia antes de decisGes
judiciais sobre guarda reforga a seguranga dos menores, assegurando que a guarda compartilhada seja

aplicada apenas quando for verdadeiramente benéfica a crianca.
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Resumo: O presente estudo analisa, a partir de publicagGes relacionadas, a ADPF 708/DF, Fundo Clima.
A pesquisa tem como objetivo, analisar o descumprimento por parte da Unido de preceitos
fundamentais referentes ao meio ambiente, previstos na Constituicio Federal de 1988, na qual
assegura o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, garantindo-o por meio de deveres
constitucionais impostos ao estado, ligados a defesa e preservagdao do meio ambiente. O Brasil tem
varios compromissos, nacionais e internacionais, relacionado ao meio ambiente. O objetivo do
trabalho é verificar os preceitos fundamentais e os deveres da Unido relativos a reversao ou mitiga¢ao
dos efeitos das mudancas climdticas. A pesquisa é analitica, guiada pelo método dedutivo, utilizando
revisdao bibliografica e andlise documental como procedimento metodoldgico. Conclui-se com a
pesquisa que o Brasil tem sido omisso no cumprimento das acdes para mitigacdo das alteracdes

climdticas, descumprindo preceitos fundamentais e também descumprindo acordos internacionais.

Palavras-chaves: Fundo Clima; Mudancgas Climaticas; Preceito Fundamental;
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INTRODUGAO

O presente artigo apresenta uma analise bibliografica e documental sobre as situacdes mundiais de
emergéncias climaticas, buscando compreender o papel do Brasil diante do cendrio climatico
preocupante que se instala em todo o planeta, bem como o cumprimento deste em relagao aos

deveres constitucionais e internacionais para mitigacao dessas mudangas.

Os objetivos do presente artigo sdo mostrar como o Pais se encontra diante da necessidade de cumprir
preceitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, acdes previstas na Politica Nacional
sobre Mudanca do Clima (Lei Federal 12.187/2009), bem como as obrigag¢des internacionais assumidas

no Acordo de Paris de 2015.

O presente estudo tem fundamental relevancia por tratar de um tema relacionado a atualidade, mas
gue traz em si as consequéncias da maneira como o meio ambiente vem sendo tratado desde o inicio
da modernidade até os dias atuais, e as consequéncias que a falta de sensibilizacdo e

comprometimento pode estar gerando para as préximas geragdes.

Diante desse quadro, analisa-se a A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 708/DF
Fundo Clima de 2020, a fim de compreender como o Brasil vem descumprindo preceitos fundamentais

relacionados ao meio ambiente.

1 O MEIO AMBIENTE NO CENTRO DO DEBATE DA ADPF 708/DF

O presente artigo busca subsidios que indiquem o descumprimento por parte do Governo Brasileiro

dos acordos firmados pelo Pais no Acordo de Paris de 2015, a partir da ADPF 708/DF.

Para melhor entendimento do assunto, é necessdrio primeiramente, conceituar meio ambiente, e
verificar preceitos e conceitos de grande relevancia que integram o acordo de Paris e A Politica
Nacional das Mudancas do Clima, para depois trazer A discussdo aspectos da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental ADPF 708/DF. Acreditamos que a partir das leituras
realizadas, o surgimento do Direito Ambiental também pode ser atribuido pelas dificuldades do
homem em manter e preservar determinadas condi¢cdes de vida, especialmente quando essas
comecam a se tornar escassas, muitas vezes decorrentes do seu préprio modo de agir, ndo estimando
as consequéncias de seus atos, tanto para si, para a atual geragdao, quanto para o futuro da

humanidade.
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1.1 MEIO AMBIENTE

Linhares, (apud Stein, 2018, p.16), entende que o meio ambiente consiste em:

[...] meio fisico formado pelo ar, pela luz, pela temperatura, pela umidade, pelo
tipo de solo, pela dgua e pelos sais minerais, chamados de fatores abidticos ou
biétipo; sendo que a reunido e a interacdo da comunidade com o ambiente
fisico formam um sistema ecoldgico ou ecossistema. Assim, uma floresta - com
sua vegetacao, seus animais, seu tipo de solo e seu clima caracteristico - forma
um ecossistema. O mesmo podemos dizer de um lago, um oceano, um tronco
de arvore e até mesmo um simples aquario. (STEIN, 2018, p.16).

Ainda para o Stein, 2018, p. 15, o meio ambiente é um bem, protegido pelo ordenamento juridico,
integrado por um conjunto de aspectos naturais, fisicos e populacionais e pelas interacdes entre esses

elementos.

A inser¢cdo de elementos artificiais e culturais ao conceito de meio ambiente é proveniente de
documentos internacionais como, por exemplo, A declaracdo da conferéncia da ONU sobre meio

ambiente humano ocorrida na cidade de Estocolmo em 1972.
A Declaragao da Conferéncia de ONU sobre o Ambiente Humano, de 1972, proclama que:

O homem é ao mesmo tempo obra e construtor do meio ambiente que o cerca,
o qual Ihe da sustento material e lhe oferece oportunidade para desenvolver-
se intelectual, moral, social e espiritualmente. Em larga e tortuosa evolugdo da
raca humana neste planeta chegou-se a uma etapa em que, gracas a rapida
aceleragdo da ciéncia e da tecnologia, o homem adquiriu o poder de
transformar, de inUmeras maneiras e em uma escala sem precedentes, tudo
gue o cerca. Os dois aspectos do meio ambiente humano, o natural e o artificial,
sdo essenciais para o bem-estar do homem e para o gozo dos direitos humanos
fundamentais, inclusive o direito a vida mesma. (ONU, 1972).

No artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988, meio ambiente é conceituado como um direito de
natureza transindividual, garantindo as atuais e futuras geracdes que esta relacionado a um estado de
equilibrio ecolégico que impde a sociedade e ao estado deveres ligados a sua preservacao e defesa

para as atuais e futuras geragoes.

Com a elevacdo do meio ambiente a Direito Fundamental, e, com a Resolu¢do 76/300 da Assembleia
Geral das Na¢des Unidas, a Direito Humano —e com os comandos expressos de natureza constitucional
(§ 12, do artigo 225, da Constituicdo Federal de 1988), legal (Politica Nacional das Mudancas
Climaticas) e supranacional (Acordo de Paris) destinados ao estado brasileiro, que apontam a
necessidade de garantir este direito a populacdo, ganham relevantes estudos sobre as possibilidades
juridicas de se fazerem cumprir as obrigacdes assumidas pelo governo brasileiro, como é o caso da

ADPF, em anélise.
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1.2 PRECEITO FUNDAMENTAL E ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF)

Para compreender a ADPF, entendemos que se faz necessdrio esclarecer algumas situagdes, como a
definicao de preceito fundamental e onde encontra-se a regulamentag¢ao da ADPF no ordenamento

juridico brasileiro.

De acordo com Barroso, 2008, o conceito de Preceito Fundamental ndo tem uma defini¢do clara, tanto
na Constituicdo Federal (CF) de 1988, bem como na Lei n2 9.882/1999, esta que regulamenta a acdo

denominada Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF.

O Brasil dispde de um conjunto valioso de instrumentos provocadores de jurisdicdao constitucional,
bem como possui um complexo sistema de controle de constitucionalidade. Desde a Constituicao de
1981, ja havia a previsdao de uma jurisdicdo constitucional. A Constituicdo Federal de 1988 determina,
em seu Artigo 102 que: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo [...].” o Pardgrafo primeiro prevé: “A arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, decorrente desta Constituicao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma

da lei”.

A acdo passou a ser manejada somente em 1999, a partir da regulamentacgao através da Lei 9.882, de
03 de dezembro de 1999, que dispde sobre o processo de julgamento das acdoes de ADPF. O Objetivo
da arguicdo, esta descrito no artigo primeiro da Lei: “A arguicao prevista no § 1o do art. 102 da
Constituicao Federal serd proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.” Bem como esta

llI

complementado no inciso | do seu pardgrafo 19: - quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os

anteriores a Constituicdo.”

A preocupacdo com o meio ambiente se estende a um longo tempo histdrico, sendo que a seguir serdo

tratados quais os acordos internacionais antecederam o Acordo de Paris.

1.3 ACORDO DE PARIS E OS ANTECEDENTES HISTORICOS DE TRATADOS INTERNACIONAIS.

Além do Acordo de Paris, vale ressaltar que questdes ambientais ja geravam preocupacdes a muito
tempo no mundo, pois foi assunto de pauta em diversos acordos internacionais, dos quais sera feito

um breve relato histoérico.
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Primeiramente ocorreu a Conferéncia de Estocolmo, realizada em 1972, na Suécia, onde se deu inicio
as discussdes ambientais a nivel internacional, essa se tornou um marco histérico, por se tratar da
primeira conferéncia, que reuniu 113 nagdes para tratar de problemas ambientais. Foi organizada
pelas Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano. Alguns assuntos trazidos para discussao foram
a polui¢do atmosférica, poluicao da dgua e do solo, em decorréncia da industrializagdo, e a pressdao do

crescimento demografico em relacdo aos recursos naturais.

Na sequéncia, aconteceu o Protocolo de Montreal, em 1987, que tratou sobre substancias que
destroem a camada de 0z6nio, teve por objetivo diminuir a emissdo de gases CFC (clorofluorcarbono),

que é um dos principais responsaveis pela destruicdo da camada de ozbnio.

Apds 20 anos da ocorréncia da Conferéncia de Estocolmo, ocorreu a Conferéncia das Nag¢des Unidas
sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, a Rio-92, ou ECO-92, sediada no Rio de Janeiro no referido
ano, o encontro serviu para alertar a comunidade internacional que existia uma necessidade de
harmonizar o desenvolvimento socioeconémico e o uso dos recursos naturais. A Rio-92, ficou

conhecida também como a Cudpula da Terra.

Em 1997, na cidade de Kyoto, no Japao, foi assinado o Protocolo de Kyoto, onde a discussao foi voltada
para o alerta mundial sobre o aquecimento global e efeito estufa. Ficou marcado historicamente por
ser o primeiro acordo que instituiu metas para a reducao da emissdo de gases que contribuem para a
destruicdao da camada de oz6nio. Este entrou em vigor apenas em 2005, durante a COP-11, ocorrida

em Montreal.

Na sequéncia em 2002, em Johanesburgo, na Africa do Sul, aconteceu a Rio+10, com o objetivo de
avaliar e alinhar os acordos discutidos durante a Rio-92, além de ressaltar e alertar os paises sobre a

urgéncia do cumprimento das metas dispostas 10 anos antes.

Durante a Rio+10, além das discussoes sobre meio ambiente, também na ocasido, se levantou medidas
para a reducdo do numero de pessoas que vivem abaixo da linha da pobreza, até 2015, tendo como

meta o fornecimento de dgua, saneamento basico, energia e saude.

No ano de 2009, na cidade de Copenhague, na Dinamarca, ocorreu a COP-15, a Conferéncia das Partes
sobre o Clima, o objetivo foi reunir paises membros da Convengdo-Quadro das Nagdes Unidas sobre
Mudanca do Clima, a fim de debater sobre solu¢des para enfrentamento dos problemas gerados pelo

aquecimento global.
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Com os estudos |3 apresentados, os quais apontavam que a temperatura da Terra ndo poderia subir
mais que 22C em comparagao com os niveis pré-industriais, até o final do século, pois causaria
mudancas irreversiveis em termos de impactos climaticos. Desse modo, durante o evento, foi definida

a agenda global de agdes para controlar o aquecimento do planeta e garantir a sobrevivéncia humana.

Em seguida, no ano de 2012, na cidade do Rio de Janeiro, foi realizada a Rio+20, tendo como objetivo
fortalecer e assegurar o desenvolvimento sustentavel. No evento Rio+20, dentre os principais temas
discutidos, obteve destaque para o conceito de economia verde, que consistiria no crescimento

econdmico, impulsionado pela reducao da emissao de gases poluentes na atmosfera.

Posteriormente aconteceu em 2015, perto de Paris-Le Bourget a COP-21, ou a 212 Conferéncia das
Partes da Convencao-Quadro das Nacdes Unidas sobre Alteracdes climdticas (CQNUAC), também
chamada de Conferéncia do Clima de Paris, que culminou na assinatura do Acordo de Paris, que veio

substituir o Protocolo de Kyoto.

O entdo Acordo de Paris, teve como objetivo tomar decisdes sobre implementa¢ao da convengao e o
combate as alteragBes climdticas junto aos paises signatdrios, sendo assim, o acordo possui
importancia primordial na agenda politica externa dos paises participantes, no decorrer sera tratado
sobre o Acordo de Paris, visto sua importancia, uma vez que a ocorréncia de catastrofes climaticas

poderd impactar na manutencdo de ecossistemas e do futuro das novas geracgoes.

O Acordo de Paris de 2015, estabeleceu metas a serem cumpridas pelos paises em relacao a melhoria
da proposta global de reducdo dos efeitos relacionados as alteracdes climaticas, sendo que o Brasil
assumiu os seguintes compromissos em seu artigo segundo, os quais seguem citados em seu texto na

integra:

1-O presente Acordo, no refor¢o da implementagdo da Convencao, incluindo
seu objetivo, visa a fortalecer a resposta global a ameag¢a das mudangas
climaticas, no contexto do desenvolvimento sustentdvel e os esforgcos para
erradicar a pobreza, incluindo ao: (a) Manter o aumento da temperatura média
global bem abaixo dos 2 °C acima dos niveis pré-industriais e buscar esforgos
para limitar o aumento da temperatura a 1,5 °C acima dos niveis pré-industriais,
reconhecendo que isso reduziria significativamente os riscos e impactos das
mudangcas climaticas; (b) Aumentar a capacidade de adaptar-se aos impactos
adversos das mudancgas climaticas e fomentar a resiliéncia ao clima e o
desenvolvimento de baixas emissdes de gases de efeito estufa, de uma forma
gue ndo ameace a producgdo de alimentos; (c) Promover fluxos financeiros
consistentes com um caminho de baixas emissdes de gases de efeito estufa e
de desenvolvimento resiliente ao clima. 2. O presente Acordo sera
implementado para refletir a igualdade e o principio das responsabilidades
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comuns porém diferenciadas e respectivas capacidades, a luz das diferentes
circunstancias nacionais. (Acordo de Paris, 2015 — ONU).

Entre os objetivos do Acordo de Paris, estdo o de manter o aumento da temperatura média global
abaixo de 2°C em relagdo aos niveis pré-industriais e realizar esfor¢os para limitar esse aumento da
temperatura a 1,5°C em relacdo a esses mesmos niveis, além disso, os paises que assinam o acordo,
deverdo estabelecer planos para aumentar sua capacidade de adaptagdo aos impactos negativos da
mudanga do clima e procurar praticar um desenvolvimento de baixa emissao de gases de efeito estufa
sem ameacar a producdo de alimentos. Outra medida prevista é tornar os fluxos financeiros

compativeis com esse desenvolvimento de baixa emissao.

A meta brasileira é reduzir as emissdes de gases do efeito estufa em 37% até 2025 (em relacdo aos
niveis de 2005), podendo chegar a 43% até 2030, e de baixar em 80% o desmatamento legal e em
100% o ilegal até 2030. Outra meta para 2030 é restaurar 12 milhGes de hectares de florestas, uma

area equivalente ao territério da Inglaterra.

1.4 POLITICA NACIONAL SOBRE MUDANGA DO CLIMA — PNMC

A Politica Nacional do Meio Ambiente, quando instituida pela Lei 12.187/2009, traz em si diretrizes,
objetivos e instrumentos, cujo conteudo é decisivo para o éxito da prépria politica nacional. O primeiro
passo importante que estabeleceu obrigacdes referente a reducdo das emissdes de CO2 para paises
desenvolvidos foi através do Protocolo de Kyoto de 1997. No Brasil, ao ser instituida a Lei da PNMC

em 2008, o Pais assumiu o compromisso voluntdrio de redugao de CO2 até 2020.

2. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL - ADPF 708/DF

ADPF 708/DF, consiste em uma agdo ajuizada pelos partidos politicos PSB, PSOL, PT e REDE em face
da Unido, por meio da qual questionam a gestao governamental relativamente ao Fundo Nacional

Sobre Mudanca do Clima.

A peticdo inicial foi protocolada em 2020, por meio uma ac¢do direta de inconstitucionalidade por
omissdao, com medida cautelar, com objetivo que seja reconhecida a omissdo inconstitucional da
UNIAO ao n3o adotar providéncias de indole administrativa objetivando o funcionamento do “FUNDO

CLIMA”, com alegagdao que o mesmo encontra-se paralisado.

Deste modo estaria atentando contra o pacto federativo e o direito a um meio ambiente

ecologicamente equilibrado assegurado pelo art. 225, caput, da Constituicdo Federal.
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O fundo clima é um dos instrumentos da Politica Nacional sobre Mudangas do Clima, que representa
o investimento financeiro, vinculado ao Ministério do Meio Ambiente e tem como objetivo assegurar
0s recursos para investimento em ag¢des como projetos, estudos, bem como o financiamento de

empreendimentos que objetivem minimizar as mudangas climaticas.

A acdo aponta questdes referentes aos compromisso que o Pais possui em relagdo as questdes

climatica, sendo o relato:

“O Brasil tem uma série de deveres relacionados a mitigacdo das mudangas climaticas, incluindo
aqueles relacionados na POLITICA NACIONAL SOBRE MUDANCA DO CLIMA (Lei Federal n.2 12.187 de
2009) e no ACORDO DE PARIS, com sua Contribuicdao Nacionalmente Determinada (NDC).

O Acordo de Paris, firmado em dezembro de 2015 durante a COP21 (a 212 Convencdo das Partes sobre
Mudanca do Clima) da Convengao-Quadro das Nag¢des Unidas sobre Mudanca do Clima, busca manter
o aumento da temperatura global bem abaixo de 22C (em relacdo aos niveis pré-industriais), fazendo
esforco para limitd-lo a 1,50 C. O acordo entrou em vigor em 4 de novembro de 2016 e até hoje, dos

196 paises que fazem parte da Convencao, 180 ratificaram o acordo, entre eles o Brasil.

Com o acordo, cada pais estabeleceu sua NDC. A do Brasil traz o compromisso de, até 2025, reduzir as
emissdes de gases de efeito estufa (GEE) em 37% em relagdo ao nivel registrado em 2005. A fim de

alcancar a meta, o Brasil pretende adotar medidas que incluem, entre outras:

1. Aumentar a participagdo de fontes renovaveis no mix de energia do pais para
45%. Para isso, o pais planeja aumentar a participa¢do de fontes renovaveis e
ndo-hidraulicas (edlica e luz solar) em seu mix energético de 28 para 33%;
aumentar a participacdo da bioenergia sustentavel (biocombustiveis e
biomassa) para 18%; e expandir o uso de combustiveis ndo-fésseis e de fontes
de energia renovaveis (excluindo a energia hidrica) para pelo menos 23% do
fornecimento de eletricidade;

2. Aumentar a eficiéncia energética no setor elétrico em 10% e promover
tecnologia limpa e eficiéncia energética nos setores industrial e de transporte;

3. Alcancar, na Amazobnia brasileira, zero desmatamento ilegal até 2030 e
compensar as emissGes de gases de efeito estufa da supressdo legal de
vegetacdo até 2030;

4, Restaurar e reflorestar 12 milhdes de hectares de florestas;

5. Restaurar mais 15 milhGes de hectares de pastagens degradadas até 2030 e
a melhoria de 5 milhdes de hectares de sistemas integrados de lavoura-
pecudria-floresta (ICLFS) até 2030. (Acordo de Paris, 2015 — ONU)

Apds ampla tramitagdo da agdo, no dia 12 de julho de 2022, o Supremo Tribunal Federal — STF, votou

o julgamento da ADPF 708/DF, cito na integra o texto do relatério extraido da decisdo de julgamento:
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Decisao: O Tribunal, por maioria, julgou procedente a acdo para: (i) reconhecer
a omissao da Unido, em razdo da nao alocacdo integral dos recursos do Fundo
Clima referentes a 2019; (ii) determinar a Unido que se abstenha de se omitir
em fazer funcionar o Fundo Clima ou em destinar seus recursos; e (iii) vedar o
contingenciamento das receitas que integram o Fundo, fixando a seguinte tese
de julgamento: "O Poder Executivo tem o dever constitucional de fazer
funcionar e alocar anualmente os recursos do Fundo Clima, para fins de
mitigacdo das mudangas climaticas, estando vedado seu contingenciamento,
em razdo do dever constitucional de tutela ao meio ambiente (CF, art. 225), de
direitos e compromissos internacionais assumidos pelo Brasil (CF, art. 59, par.
22), bem como do principio constitucional da separacdo dos poderes (CF, art.
29 c/c art. 99, par. 29, LRF)". (Decisdo de Julgamento ADPF 708/DF de
01/07/2022).

O Supremo Tribunal Federal — STF concluiu o julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF 708/DF, no dia 12 de julho de 2022, sendo que no andamento da ac¢do, o seu
relator realizou ampla audiéncia publica em setembro de 2020, onde previu e garantiu a participacao
de autoridades, entidades da sociedade civil, do setor produtivo, populacdo indigena, cientistas, entre

outros.

Durante a votacdo, por 10 votos a 1, a maioria dos ministros JULGOU procedente a acdo de

inconstitucionalidade impetrada contra a Unido.

Diante dessa decisdo, faz-se entender que o Poder Executivo, tem a obrigatoriedade de dar
andamento, garantir a alocacdo de recursos do Fundo Clima, sendo vedado o bloqueio desses
recursos, visto que a protecao do meio ambiente se trata de um dever previsto na Constituicao Federal

e também advém dos compromissos internacionais firmados pelo Brasil.

A decisdo do STF, sem duvidas, consiste em um dos casos de extrema importancia das demandas
climaticas ja julgadas pela Corte, principalmente por tratar de importancia financeira do Fundo Clima,

e envolver grande volume monetario.

As fundamentacdes do voto do Ministro relator e do voto vogal do Ministro revisor, fortalecem e
concretizam a orientacdo de jurisprudéncia, tratando matérias ambientais e atribuindo o mesmo
entendimento aos tratados internacionais de direitos humanos para os tratados internacionais

ambientais.

A decisao do STF reconheceu os deveres constitucionais da Unido, no que tange a protegao climatica,
oriundos e designados no artigo 225 da CF/88, além dos deveres internacionais ratificados pelo Brasil.
Desse modo associa a responsabilidade da Unido e limita sua liberdade de agao administrativa em

relacdo as a¢Ges de protecao do meio ambiente.
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O dever constitucional de protecdo do meio ambiente, conforme o relato do Ministro Barroso, é
incompativel com a “situagdo de colapso nas politicas publicas de combate as mudangas climaticas,

III

sem duvida agravada pela omissdo do Executivo atual”. Ainda ponta o Ministro que “ndo ha uma opc¢ao

juridicamente valida no sentido de simplesmente omitir-se no combate as mudangas climaticas”.

CONCLUSAO

Ap0s realizagao da referida pesquisa, conclui-se que o Poder Executivo tem o dever de fazer funcionar,
bem como alocar os recursos financeiros do Fundo Clima, de maneira anual, sendo que a proibi¢cdo do
contingenciamento desses recursos, fara que ocorram os investimentos necessarios por parte da
Unido, a fim de garantir a preservacao do Meio Ambiente, com o objetivo de mitigacdo das mudancas

climaticas.

A Unido possui o dever de tutela ao meio ambiente, conforme prevé o artigo 225/CF/88, bem como
dos direitos e dos compromissos ambientais internacionais assumidos pelo Brasil, portanto é dever da
Unido proteger o meio ambiente, também de combater as mudancgas climaticas, por se tratar de
norma constitucional, de tratados internacionais e demais normativas do ordenamento juridico

brasileiro.

De acordo com a decisdo do STF, o Poder Executivo tem se mostrado omisso diante das a¢des firmadas

internacionalmente, no Acordo de Paris, para a prote¢cdao do meio ambiente.
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Capitulo 6
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Introdugdo: A realidade da administracdo publica brasileira é a do progressivo desmonte da maquina
publica pela via da privatizagcdao. No ambito da segurancga publica, esse processo privatista cada vez
mais ganha espaco cedendo para a iniciativa privada a construcdo e administracdo de presidios.
Objetivos: A presente pesquisa discute o fendmeno da privatizagdo de presidios no Brasil, tendo como
base o recente Decreto n. 11.964/2024, que visa regulamentar o Programa de Parceria e
Investimentos (PPI), e que incluiu como area suscetivel a receber projetos de investimento privado, o
setor de seguranga publica, em especifico a construcdo e administracdo de penitencidrias.
Metodologia: A pesquisa segue o caminho tracado pela fildsofa americana Angela Davis na
compreensado das causas e consequéncias da relagao proxima entre um presidio e a iniciativa privada,
tendo como método empregado o da criminologia critica, valendo-se de interpretacdes
multidisciplinares, buscando compreender o fen6meno investigado pela lente tedrica da critica. Davis
(2018) tragou um diagndstico acerca da realidade do sistema carcerario norte-americano, denotando
que os presidios, na conjuntura de um sistema econ6mico baseado na propriedade privada, estdao
inseridos em uma dindmica em prol da exploracdo da mdo de obra do apenado que relaciona
principalmente o governo e as empresas privadas. Resultados e Discussdo: O Decreto n. 11.964/2024
dispGe, como descreve sua ementa, da regulamentacdo do PPl (programas de parcerias de
investimento). E em seu art. 4°, IX o decreto incluiu a area de seguranca publica e sistema prisional
como uma das dareas sujeitas a este regime de parceria. Dessa forma, a privatizacao de presidios que
era limitada ao modelo de Parceria Publico Privada (PPP), a partir desta norma alcanca uma nova
forma de ser realizada. Destarte, esta pesquisa tem como hipdtese que o Decreto n. 11.964/2024 ira
impulsionar o processo de privatizacdo de presidios, que ja existe no Brasil, o que, consequentemente,
levard a maior exploracdo econdmica dos encarcerados e a generalizacdo da privatizacdao da execucao
penal. Além disso, vale ressaltar que com a empresarizacao do sistema prisional, o sistema prisional
demandard cada vez mais por pessoas a serem encarceradas, vez que nenhum empresario construira
presidios para ficar vazio. Com isso, vale ressaltar que “o capitalismo aparece como realmente é: um
sistema arbitrdrio, caprichoso, repleto de irracionalidades e desperdicios, e responsavel por uma
quantidade violenta de sofrimento humano desnecessario” (Klein; Sunkara; Marques, p. 15).
Conclusao: A insatisfacdo com o modelo penitenciario tradicional movimenta a sociedade a buscar
novas formas de lidar com o sujeito criminoso. E verdade que a prisdo tem um histérico de violéncia,
de revolta e de formacdo de organizagGes criminosas. Isso somente aponta para a fragilidade deste
modelo ultrapassado de tratamento da criminalidade e de encarceramento de corpos. No entanto,

essa insatisfacdo da sociedade é cooptada pelo discurso politico, que a usa para criar mais e mais
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presidios privados, fazendo parecer ser uma alternativa ao modelo tradicional. Esta pesquisa conclui
que a privatizacao nao é alternativa para os problemas dos presidios, somente um modelo que esteja

vinculado ao abolicionismo penal pode realmente mudar esta realidade.

Palavras-chaves: Privatizacao; Presidios; PPI; Abolicionismo
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Capitulo 7

d

A AUDIENCIA DE CUSTODIA POR
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SEUS RESULTADOS DURANTE A PANDEMIA DA
COVID-19
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Resumo: Este artigo aborda uma analise sobre os resultados da modalidade de audiéncia de custédia
por videoconferéncia, adotada por meio da Resolugdo 357/2020 do CNJ, durante a pandemia da Covid-
19. Os resultados indicam que a videoconferéncia traz muitas vantagens para a sociedade e que os
numeros divulgados pelo CNJ, ao contrario do que sustentam alguns, ndo demonstram que houve
prejuizos nas garantias constitucionais dos presos levados a audiéncia de custddia durante o periodo
considerado. Em termos substantivos, os indices demonstram um bom desempenho se comparado

com os de outros anos.

Palavras-Chave: Videoconferéncia; Custddia; Covid-19; Audiéncia.
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1. INTRODUGAO

Eis que chega o ano de 2020 e, com ele, a Covid-19, impondo que varias medidas fossem adotadas no
sentido de evitar o contagio do novo coronavirus. Dentro desse panorama, algo semelhante a uma
prisdo domiciliar voluntaria, o mundo ndo podia parar e, por isso, vieram as adapta¢des a nova
realidade, trazendo a teleconferéncia para o dia-dia dos profissionais do direito que tiveram que se

acostumar com reunioes, audiéncias e sessdes on-line.

No dia 26 de novembro desse mesmo ano, foi publicada pelo CNJ a Resolugdo n2 357/2020, com o
escopo de disciplinar o uso da videoconferéncia na audiéncia de custddia, garantindo protecdo ao
préprio encarcerado e aos demais agentes ligados direta ou indiretamente a efetivacdo desse ato

processual enquanto perdurasse a pandemia da Covid-19.

A videoconferéncia na audiéncia de custddia estd sendo bastante criticada, uma vez que prevalece
ainda a falsa concepcdo de que a forma presencial traz mais resultados positivos para o encarcerado.
Contudo, o que ficou apurado até o momento é que seu desempenho nas estatisticas do CNJ foi
bastante favoravel, demonstrando que a distancia fisica entre juiz e preso ndo interfere nos resultados

esperados.

Com base nesse estudo vé-se que a videoconferéncia atende ao interesse geral para que a audiéncia
de custddia continue a ser realizada dessa forma, pois a vida segue seu rumo e as prisdes continuam

sendo levadas ao conhecimento do judiciario para os fins previstos em lei.

Assim, defende-se aqui a continuidade de seu uso, mesmo apds a pandemia da Covid-19, posto que
estaria atendendo aos preceitos legais e as finalidades do referido ato processual, além de
proporcionar outros beneficios, tais como celeridade, economia, seguranca etc. Ademais, o estudo
sobre a videoconferéncia tem sido um grande objeto de conhecimento (ARAS, 2005; SILVEIRA, 2020;
GOMES, 2009).

O presente artigo busca fazer uma andlise especifica, ou seja, um estudo de caso. O estudo de caso é
um método amplamente utilizado nas Ciéncias Sociais (STEINER, 2011). Essa ferramenta metodoldgica

serve para compreender empiricamente os motivos de um fen6meno ou como ocorrem (YIN, 2009).

Afinal, a audiéncia de custddia por videoconferéncia deve permanecer mesmo depois da pandemia da
Covid-19? Quais as vantagens da audiéncia de custddia remota e o que demonstram os indices do CNJ
coletados pelo SISTAC? Este artigo analisa os beneficios da videoconferéncia e seu impacto na

realizagao das audiéncias de custddia durante a pandemia da Covid-19. Testam-se duas hipdteses:
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1) A audiéncia de custédia por videoconferéncia por ndo permitir a aproximacao fisica entre juiz e
preso estaria causando prejuizos nas garantias constitucionais do encarcerado, além de diminuir a
possibilidade de divulgacdo dos supostos maus tratos e torturas perpetrados pelos policiais; 2) O uso
da videoconferéncia na audiéncia de custddia desde a sua permissao estaria elevando os indices de

encarcerados nas dependéncias dos estabelecimentos prisionais.

Metodologicamente, o desenho de pesquisa examina os pontos favordveis apontados por estudiosos
no assunto e os indices apresentados no site do CNJ. Essas estatisticas sdo obtidas por questionarios
preenchidos pelos servidores dos tribunais responsaveis pela audiéncia de custédia diariamente,
inclusive nos plantdes de finais de semana, recessos e feriados, conforme determina a Resolugao n2

213/2015.

O artigo estd organizado da seguinte forma: a primeira parte apresenta as vantagens da
videoconferéncia e sua aplicacdo na audiéncia de custédia; A segunda parte discute-se sobre o
distanciamento fisico entre juiz e preso na videoconferéncia; A terceira parte apresenta os indices de
audiéncias, prisdes preventivas e maus tratos/tortura obtidos no portal do CNJ entre os anos de 2018
a 2021; Na quarta parte, sumariza os principais resultados divulgados pelo CNJ e apresenta as

conclusoes.

2. AS VANTAGENS DA VIDEOCONFERENCIA E SUA UTILIZACAO NA AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custddia por videoconferéncia possibilita o preso ser ouvido em uma sala especifica na
prépria delegacia responsavel pela lavratura do auto de prisdao em flagrante ou pelo cumprimento do
mandado de prisdo cautelar, enquanto o juiz, promotor, advogado ou defensor conduzem a audiéncia

de outro local que pode ser até mesmo de suas casas.

Atualmente, o poder judicidrio vem incentivando o uso da teleconferéncia, inclusive, naqueles estados
mais distantes, como é o caso do Acre. Sendo noticiado pelo portal de noticias do CNJ, em 2020, que
o vice-presidente do TJAC, desembargador Laudivon Nogueira, também na funcdo de responsavel pelo
Comité de Governanca da Tecnologia da Informacao, disse que as audiéncias por videoconferéncia é

um avanco e destaca que a intencao da Administracao é implantar o sistema em todas as unidades.

E uma revolucdo que vai mudar completamente a forma como as audiéncias
serdo realizadas no futuro. Hoje é preciso que tenhamos todo um aparato
policial para deslocar um preso do presidio até a sala de audiéncia em um
forum, as vezes, pondo em risco a vida das pessoas, pois ha tentativa de resgate
do preso ou busca que podem comprometer a seguranca. (CNJ, 2020)
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Percebe-se que o fator seguranca é um motivo primordial para a implantacdo da videoconferéncia,
pois sdo crescentes os indices de crimes na sociedade e de tentativas de resgate de custodiados,

devendo o Estado zelar pela seguranca de todos os envolvidos na conducado dos presos.

Ademais, as reunides, sessdes e audiéncias virtuais trouxeram muitos beneficios para o poder publico
e para todos os envolvidos nas relagdes juridicas conflituosas levadas ao poder judicidrio. Segundo

Aras (2005), as vantagens da videoconferéncia para o processo penal sdo predominantes, pois:

a) evita deslocamentos de réus, peritos, testemunhas e vitimas a grandes
distancias, com economia de tempo e recursosmateriais;

b) evita o cancelamento de audiéncias em funcdo de caracteristicas
particulares (pessoais e profissionais) das testemunhas, como, p.ex.,
enfermidades;

c) aumenta a seguranga publica, diminuindo o risco de fugas e de resgate
de presos perigosos;

d) economiza recursos publicos hoje empregados na escolta e no
transporte de presos;

e) permite que policiais civis, militares e federais e também agentes
penitencidrios atuem em outras missGes de seguranca publica e de
investigacdo, sem perda de tempo util em escoltas;

f) acelera a tramitagdo dos feitos judiciais, eliminando cartas precatérias,
cartas rogatorias e cartas de ordem;

g) poupa o trabalho de juizes deprecados e rogados e de seus auxiliares;
h) facilita a obtengdo de prova em tratados de cooperagdo internacional;

i) propicia contato direto das partes e dos advogados com a prova que
seria produzida por precatéria, por rogatdria ou por carta de ordem;

j) privilegia os principios do juiz natural e do promotor natural e o
principio da imediagao;

k) aproxima o processo penal do principio da identidade fisica do juiz,
porquanto podem ser preservadas provas para memoria futura, a
serem utilizadas pelo juiz processante, qualquer que seja ele;

[) favorece o contato direto do réu (preso ou solto) com o seu juiz, em
situacGes em que isso dificilmente ocorreria;

m) contribui para facilitar a tomada de depoimentos de vitimas de crimes
violentos e de vitimas, testemunhas e réus colaboradores, impedindo o
confrontamento desses com os acusados;

n) incrementa o principio da publicidade geral, permitindo o acesso aos
atos judiciais a qualquer do povo, pela Internet ou por outro sistema;

0) otimiza o tempo de advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico;
p) evita prejuizos para a acusac¢do e a defesa, no processo penal, quando

da coleta de depoimentos por precatdria, quando os atos sdo
acompanhados por membros do Ministério Publico designados e por
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defensores ad hoc, que pouco sabem sobre detalhes do feito e as
estratégias e teses do caso concreto;

g) poupa recursos de réus, evitando gastos com didrias e viagens de seus
defensores;

r) ossistemas de zoom das cameras mais modernas permitem tal grau de
aproximacdo do objeto focado, que é possivel identificar gestos e
expressoes fisiondmicas do acusado ou da testemunha, que ndo seriam
perceptiveis a olho nu.

Sob o ponto de vista da gestdo publica, comprova-se no uso da videoconferéncia nos atos processuais
como uma oportunidade de reduzir custos e aumentar a produtividade ao mesmo tempo em que se

aumentam os padrdes de seguranca (BARROS, 2010; GOMES, 2009).

Vale ressaltar que a videoconferéncia é fomentadora da celeridade processual com baixo custo no

ambito juridico, como citado pela doutrina especializada:

A videoconferéncia é uma ferramenta cada vez mais popular para evitar
deslocamentos, cortar custos, facilitar e ampliar o acesso a justica. Tém se
tornado comuns as noticias sobre uso da videoconferéncia ndo sé no ambito
criminal para salvaguardar a seguranca de partes, juizes, servidores e
advogados como também no ambito civel e trabalhista para garantir o efetivo
acesso a Justica quando qualquer das partes encontra-se distante do local de
realizacdo da audiéncia, dentro ou fora do Brasil, (MORAES; GAIA; SILVA, 2020,

p.5).

As vantagens apontadas pela doutrina denotam que a videoconferéncia merece ser amplamente
utilizada. Como bem observa em Silveira (2020, p.180) que a videoconferéncia € —a nova roupagem

do acesso a Justica, que aponta para o acesso ao direito, algo melhor adaptado a realidade atuall|.

Contudo, na seara processual penal seu uso ainda é bastante limitado posto que em foi permitido de
forma excepcional para alguns atos, como é o caso do interrogatdrio do acusado, e para outros foi
expressamente vedado, como aconteceu na audiéncia de custédia, sob o argumento de que a

distancia fisica entre juiz e preso prejudica os direitos de ampla defesa e contraditdrio.

O interrogatdrio do acusado por videoconferéncia é so utilizado de forma excepcional e justificado
pelo magistrado, regulamentado apds a vigéncia da Lei 11.900/2009, que especificou os casos de

excepcionalidade, sendo autorizada a videoconferéncia nas seguintes situacdes:

| - prevenir risco a segurancga publica, quando exista fundada suspeita de que o
preso integre organizagao criminosa ou de que, por outra razdo, possa fugir
durante o deslocamento;

Il - viabilizar a participacdo do réu no referido ato processual, quando haja
relevante dificuldade para seu comparecimento em juizo, por enfermidade ou
outra circunstancia pessoal;
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Il - impedir a influéncia do réu no animo de testemunha ou da vitima, desde
gue nao seja possivel colher o depoimento destas por videoconferéncia, nos
termos do art. 217 deste Cddigo.

V - responder a gravissima questdo de ordem publica.

Com relacdo a audiéncia de custddia por videoconferéncia, esta ndo foi autorizada nem de forma
excepcional, sendo expressamente vedada com a vigéncia da Lei N2 13.964, de 24 de dezembro de

2019, conhecida como —Pacote Anticrime||, que trouxe varias mudancas no codigo de processo penal:

Art. 32-B, § 12 - O preso em flagrante ou por forca de mandado de prisdo
provisdria serd encaminhado a presenca do juiz de garantias no prazo de 24
(vinte e quatro) horas, momento em que se realizara audiéncia com a presenca
do Ministério Publico e da Defensoria Publica ou de advogado constituido,
vedado o emprego de videoconferéncia.(grifo nosso) (BRASIL, 2019)

Essa proibicdo foi analisada no Supremo Tribunal Federal que concedeu uma liminar proferida pelo
ministro Nunes Marques, na ADI 6841/2021, em 28.06.2021, tendo em vista a situa¢do de pandemia
da Covid-19 que assola o mundo inteiro. Para o Ministro Nunes Marques, o uso da videoconferéncia
na audiéncia de custédia ndo impede que o preso possa expressar diretamente para o juiz as razoes,
requerimentos e outras duvidas, para depois deliberar sobre sua situacdo em curto intervalo de
tempo. Defende ainda que essa garantia estd expressamente prevista na Convencdo Americana sobre

Direitos do Homem, em seu artigo 79, item 5. (BRASIL, 2021)

O presidente do STF Luiz Fux ja se posicionou publicamente sobre a proibicdo da videoconferéncia na
audiéncia de custddia, informando que —O Congresso Nacional entendeu de derrubar a audiéncia de
custddia, e o que é mais lamentavel é que a derrubada da audiéncia de custddia por videoconferéncia

vai impedir que essa audiéncia se realize||. (LEAL, 2021)

Em outra oportunidade, Fux disse que, no momento atual, deve-se garantir a seguranca de todos os
envolvidos através da audiéncia de custddia por videoconferéncia, além de citar a necessidade de

melhorias dessas audiéncias.

—Sabemos que o contato direto tem sido o causador da proliferacdo da
pandemia, de sorte que nds, que estamos entrando na era da Justica digital,
estamos aperfeicoando essas audiéncias (de custédia) a luz da seguranga e
saude de todos os juizes, servidores, e demais atores que colaboram com esse
direito, que é uma garantia fundamental de todo preso||, afirmou o ministro
Fux, sobre as audiéncias entre presos e juizes, durante o encontro virtual.
(BRASIL, 2021).

Mas diante dessa negag¢ao do uso da videoconferéncia na audiéncia de custddia, indaga-se: Quais os
motivos apresentados por essa corrente de operadores do direito para que o preso seja apresentado

fisicamente perante o juiz e ndo por videoconferéncia?
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Na secdo seguinte, discute-se se o distanciamento entre juiz e preso na videoconferéncia, nas opinides

de alguns doutrinadores e de algumas autoridades.

3. 0 PROBLEMA DO DISTANCIAMENTO FISICO

A audiéncia de custddia foi inicialmente disciplinada pela resolugdo do CNJ n2 315/2015, com
fundamento para a sua realizacdo no artigo 99, item 3, do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos das Nagdes Unidas e no Art. 72, item 5, da Convengao Americana Sobre Direitos Humanos

(Pacto de Sao José da Costa Rica).

O instituto manifesta a necessidade da apresentac¢ao do preso em flagrante delito para a autoridade
judicidria no prazo de 24 horas, ocorrendo uma entrevista com tal individuo para constatar se os seus
direitos fundamentais e sua integridade foram respeitados, dessa forma, visando assegurar as

garantias legais ao autuado.

Por outro lado, curial observar que seus resultados ja sdo coletados e documentados desde o inicio de
sua implantacdao em janeiro de 2016, em todo o pais, tendo sido observado uma diminuicdao do
encarceramento, levando em consideracdo a realidade de superlotacdo das prisoes brasileiras. (CNJ,

2021)

Para a maioria dos doutrinadores e dos profissionais do direito, esse contato deve ser exclusivamente
fisico, ou seja, o preso deve estar junto ao juiz da custddia para garantia dos seus direitos estampados
na Constituicdo Federal, especialmente, o direito do contraditério e da ampla defesa. Nesse grupo,

destaca-se Aury Lopes Junior ( 2005, p.82):

A distancia constitui para a desumanizacdo do processo penal, ja que o recurso
tecnoldgico aniquila ou mata o carater antropoldgico do préprio ritual judiciario
assegurando que o juiz se quer olhe para réu, se quer sinta o cheiro daquele
gue vai julgar, (AURY LOPES JR., 2005, p.82).

Para Aury Lopes Junior, a videoconferéncia estaria em confronto com a necessidade de aproximacao

do preso com o juiz, julgando ser desumana a videoconferéncia.

De outra banda, existe uma corrente totalmente favoravel a utilizacdo da videoconferéncia para todos
os procedimentos e atos processuais penais, como é o caso de Vlademir Aras (2005, p. 7), segundo o
gual —a teleconferéncia ndo elimina nenhuma garantia processual, nem ofende aos ideais do Estado
de Direito. Basta que se adote um formato de videoconferéncia que permita aos sujeitos processuais
o desempenho, a distancia, de todos os atos e funcdes que seriam possiveis no caso de

comparecimento fisico.||
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No Supremo Tribunal Federal existem também divergéncias entre os ministros acerca do uso da
videoconferéncia na audiéncia de custddia, é o caso do ministro Eduardo Lewandowski, no julgamento

da ADI 6841, que defende a volta da forma presencial desse ato processual:
—(...) Assim, no plano do mundo fenoménico, a realizagdo da audiéncia de
custddia por videoconferéncia, para além de negar a natureza do préprio
instituto consolidado pelo Parlamento - cujo propésito é a condugdo da pessoa
privada de liberdade a presenca do juiz, a fim de que este possa verificar, com
seus préprios olhos, a partir de uma escuta qualificada, quanto a legalidade e

a necessidade da prisdo - ndo encontra mais justificativa na crise decorrente da
pandemia da Covid-19||. (BRASIL, 2021) grifo nosso

Para Lewandowski, a presenca fisica deve prevalecer e que a videoconferéncia ndao atenderia as
garantias do preso, ou seja, de ter sua prisdo analisada pelo juiz a partir de uma escuta qualificada,

quanto a legalidade e a necessidade da prisao.

Contudo, para outros ministros a videoconferéncia é uma ferramenta revoluciondria e merece ser
usada pelo menos durante a pandemia da Covid-19 na audiéncia de custddia, conforme asseverou o
ministro Nunes Marques, quando permitiu seu uso até o final da pandemia da Covid-19, na ADI

6841/2021, expressando que:

A realizacdo da audiéncia presencial, nesse contexto, especialmente diante de
surtos locais da doenga, coloca em risco os direitos fundamentais a vida e a
integridade fisica de todos os participantes e intervenientes do ato (inclusive do
proprio preso ), para assegurar tdo so o direito do preso de ser ouvido — direito
esse que pode ser assegurado de outra maneira, sem oferecer risco a saude dos
participes do ato. (BRASIL, 2021)

A videoconferéncia, apesar do distanciamento fisico, ndo deve ser vista com menosprezo para a
realizacdo da audiéncia de custddia nem deve prevalecer o entendimento de que sé na presencga fisica
do juiz o preso encontra mais observancia a seus direitos e garantias constitucionais. Sobre esta
guestdo o membro do Ministério Publico Vladimir Aras defende que o distanciamento entre juiz e

preso é superado, posto que:

A presenga virtual do acusado, em videoconferéncia, é uma presenca real. O
juiz o ouve e o vé, e vice-versa. A inquiricao é direta e a interagao, reciproca. No
vetor temporal, o acusado e o seu julgador estdo juntos, presentes na mesma
unidade de tempo. A diferenca entre ambos é meramente espacial. Mas a
tecnologia supera tal deslocamento, fazendo com que os efeitos e a finalidade
das duas espécies de comparecimento judicial sejam plenamente equiparados.
Nisso, nada se perde. (ARAS, 2005, p. 08)

Comungando desse entendimento, para o saudoso Jurista Luiz Flavio Gomes (2009), comentando o
advento da Lei n2 11.900, de 08.01.2009, que permitiu o interrogatorio on-line, explica que contra o

argumento da videoconferéncia é que ela impede o contato fisico do réu com o juiz, contudo, ele
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defende que tanto o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos como a Convengdao Americana
sobre Direitos Humanos, elaborados na década de sessenta (do século XX), o —contato|| pessoal do
acusado com o juiz mencionado nos referidos diplomas legais, naquela época (analdgica) sé podia ser
fisico. Hoje tais dispositivos devem ser interpretados progressivamente (ou seja: digitalmente, nao

analogicamente).

Com base nas visdes dessas duas correntes pode-se inferir que uma delas insiste que a distancia fisica
entre juiz e preso ocasiona prisdes desnecessarias e ma avaliacdo dos supostos maus tratos/torturas
dos presos. A outra, diferentemente, ndo enxerga problemas com a videoconferéncia, desde que

seguidos os critérios disciplinados na lei.

Para verificar essas ocorréncias, o CNJ desde o ano de 2015, criou o SISTAC (Sistema de Audiéncia de
Custddia), que visa monitorar os dados produzidos na audiéncia, inclusive, os referentes a maus
tratos/torturas supostamente perpetrados pelos policiais contra o preso, garantindo assim a apuragdo

desses fatos.

Na secdo seguinte, esses dados serdo apresentados para uma melhor compreensdo de seus
resultados, os quais foram extraidos do portal SISTAC(CNJ) e servirdo para discordar ou ndo das

opinides divulgadas sobre o uso da videoconferéncia na audiéncia de custddia.

4. ANALISE DOS DADOS

Para o desenvolvimento do presente trabalho, utilizamos as informagbes disponiveis no SISTAC
(Sistema de Audiéncia de Custddia), criado em 2015 com a publicagdo da Resolugdo n2 213/2015 do
CNJ, que disponibilizou um questiondrio online preenchido por servidores do poder judiciarios,

visando monitorar os dados produzidos na audiéncia de cada preso levado a audiéncia de custédia.

A priori, busca-se aqui apresentar os numeros de casos levados aos juizes da audiéncia de custddia
nos primeiros semestres dos anos de 2018 a 2021, destacando os numeros de prisdes preventivas e
os numeros de relatos de maus tratos/tortura, com o escopo de avaliar os indices deste ano de

2021(com videoconferéncia) com os de anos anteriores(sem videoconferéncia).

Tal questionario solicita informacdes pessoais do preso, tais como profissdo, estado civil, se possui
filhos, se mora em casa ou na rua etc, bem como aquelas pertinentes a proépria audiéncia e seu
resultado, ou seja, se sofreu violéncia policial e se o juiz adotou providéncias, se recebeu liberdade

provisoria com ou sem medidas cautelares, prisdo preventiva ou domiciliar ou teve relaxada sua

34



prisdo. As estatisticas do SISTAC estdo disponiveis no portal —CNJ EM NUMEROS]|| e é acessivel a todos

os interessados.

Para a construcdo dessa tabela utilizamos os primeiros semestres dos ultimos quatro anos, incluindo
o presente ano de 2021, pois esses dados costumam ser informados posteriormente, e, tendo em vista
que na presente data hd noticias de que os servigos do judicidrio ja foram retomados de forma
presencial em algumas unidades da federacdo, e, como o objetivo desse trabalho é avaliar a
videoconferéncia na audiéncia de custddia no Brasil, toma-se como base apenas os primeiros

semestres desses anos para fins de comparagao.

Somando todos os presos levados no primeiro semestre de cada ano(2018 a 2021) temos os seguintes

detalhamento, ressaltando que todos os niumeros sdo obtidos do referido sistema do CNJ:

Tabela 1 Estatisticas sobre Audiéncias de Custddia Nacional

ANO 2018 2019 2020 2021
Periodo JAN/ JUN | JAN/ JUN | JAN/ JUN | JAN/ JUN
Total audiéncias 86.823 102.954 54.759 38.318
PrisGes preventivas 52.748 62.361 [30.921 24.166
Liberdades provisorias 34.075 40.577 23.572 13.942
Prisdo domiciliar 0 16 [263 207
Maus tratos/tortura 4.261 4512  4.856 5.012

Fonte : Produzido pelo autor com base nos dados do SISTAC (CNJ)

Através do quadro verifica-se que a quantidade de audiéncias contabilizadas no Brasil no primeiro
semestre de 2021 foi bem inferior aos referentes dos ultimos anos, talvez seja devido ao fato da
pandemia da Covid-19 e do isolamento social, ou seja, por haver menos pessoas nas ruas isso refletiu

na quantidade de presos levados ao judiciario.

Considerando esse decréscimo na quantidade de audiéncias em 2021, obviamente o nimero de
prisdes preventivas também diminuiu. Contudo, isso ndo interferiu nos resultados do trabalho, posto

gue se comparam percentuais isolados, ou seja, de cada ano.

Explicando melhor, partiu-se para analise dos percentuais de prisGes preventivas decretadas pelo juiz
utilizando como referéncia o total de audiéncias produzidas somente no primeiro semestre de cada

ano mencionado, chegando a seguinte tabela:
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Tabela 2: Percentuais de prisdes preventivas por ano referentes ao mesmo periodo considerado:

) TOTAL DE PRISOES
ANO PERIODO R (%)
AUDIENCIAS | PREVENTIVAS
12 de janeiro a
2018 86.823 52.748 60,75
30 de junho
12de janeiro a
2019 _ 102.954 62.361 60,57
30 de junho
12 de janeiro a
2020 54.759 30.921 56,46
30 de junho
1° de janeiro a
2021 _ 38.318 24.166 | 63,06
30 de junho

Fonte : Produzido pelo autor com base nos dados do SISTAC (CNJ)

Fica clara que ndo houve um aumento exorbitante no percentual de prisGes preventivas decretadas

em audiéncia de custddia em 2021, comparando com os indices de anos anteriores a introducao da

videoconferéncia para realizacdo de ato processual.

Observa-se que aumento foi inferior a 3% do total de audiéncias do primeiro semestre de 2021 se

comparados aos anos de 2018 e 2019, ou seja, antes da pandemia. Vale ressaltar que no ano de 2020

as audiéncias de custddia foram suspensas em quase todo o pais e sé retomadas em dezembro desse

mesmo ano, sendo certo que nesse periodo o juiz s6 fazia andlise do auto de prisdo em flagrante.

Em seguida, temos os dados obtidos sobre maus tratos/tortura, utilizando a mesma ldgica para os

indices de percentuais de prisdes preventivas, ja mencionada:

Tabela 3: Percentuais de relatos de maus tratos/tortura por ano referentes ao mesmo periodo

considerado:

RELATOS

. TOTAL DE DE MAUS
ANO PERIODO . (%)

AUDIENCIAS TRATOS/T

ORTURA

12 de janeiro a 30
2018 _ 86.823 4.261 49
de junho
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12 de janeiro a 30

2019 102.954 4.512 4,38
de junho
12 de janeiro a 30
2020 54.759 4.856 8,8
de junho
12 de janeiro a 30
2021 38.318 5.012 13,08
de junho

Fonte : Produzido pelo autor com base nos dados do SISTAC (CNJ)

Observa-se que o percentual de relatos de maus tratos/tortura supostamente perpetrados pelos
policiais que efetivaram as prisdes dos autuados teve um aumento considerado, comparado com anos

anteriores, um aumento de quase 300%.

5. CONCLUSAO

Os dispositivos legais analisados, as opinides dos juristas e os dados no site do CNJ serviram de base

epistemoldgica para o presente estudo.
Metodologicamente utilizou-se estatistica descritiva para o tratamento dos dados.

Gracas a analise dos indices, observou-se que a introducdo da videoconferéncia entre os meses de
janeiro a junho de 2021 n3do causou grandes distor¢des no que se refere aos niumeros de prisdes
preventivas nem houve diminui¢cdo do nimero de relatos de maus tratos/tortura se comparados com

anos anteriores.

Assim, considerando os anos de 2018 a 2021, detecta-se com essa pesquisa que a videoconferéncia
ndo interferiu no desempenho do judicidrio nem causou prisdes desnecessarias nas audiéncias de
custddia realizadas no Brasil nesse primeiro semestre(janeiro a junho de 2021), nem houve queda na

divulgacdo de relatos de maus tratos por parte dos presos.

Por fim, ressaltamos que o presente estudo possui um corte epistemoldgico muito preciso, uma vez
gue analisou restritamente as estatisticas documentadas de 2018 a 2021 no Brasil. Assim, ndo ha de

se falar em generalizacdo dos resultados para outros periodos.

87



REFERENCIAS

ALINE LEAL (Brasil). Agéncia Brasil (ed.). Fux critica impedimento de audiéncia de custddia por
videoconferéncia. 2021. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2021-
04/fux-critica-impedimento-de- audiencia-de-custodia-por-videoconferecia. Acesso em: 17 out. 2024.

ARAS, Vladimir. Videoconferéncia no processo penal. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina,
ano 10, n. 585, 12 fev. 2005. Disponivel em:https://jus.com.br/artigos/6311. Acesso em: 17 out. 2024.

BARROS, Marco Antonio de. Teleaudiéncia criminal: primeiros registros de sua realizagdo no judicidrio
paulista. Revista CEJ, Brasilia, v. 48, n. 48, p. 52-59, jan./mar. 2010.

BRASIL. Congresso. Senado. Altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 -
Cdodigo de Processo Penal, para prever a possibilidade de realizagdo de interrogatério e outros atos
processuais por sistema de videoconferéncia, e da outras providéncias.. . Brasilia, DF: Congresso
Nacional, 09 jan. 2009. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Lei/L11900.htm. Acesso em: 17 out. 2024.

BRASIL. Portal de Noticias do Cnj. Audiéncias de Custédia. 2021. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/audiencia-de-custodia/. Acesso em: 17 out. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal Federal. Decis3o Liminar n ADI6841. ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS
BRASILEIROS. CONGRESSO NACIONAL. Relator: Min.

NUNES MARQUES. Brasilia, DF, 28 de junho de 2021. Adi 6841. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6169033. Acesso em: 17 out. 2024.

BRASIL. Unicef. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos: um dos trés instrumentos que
constituem a carta internacional dos direitos humanos, junto com a declaracdo universal dos direitos
humanos e o pacto internacional dos direitos econémicos sociais e culturais. 2021. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/pacto-internacional-sobre-direitos-civis-e-politicos..

Acesso em: 17 out. 2024.

CNJ, Portal de Noticias do. Videoconferéncia muda o formato de audiéncias. 2020. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/videoconferencia-muda-o-formato-de- audiencias/. Acesso em: 17 out. 2024.

COLEGIO NOTARIAL DO BRASIL (Brasil) (ed.). Ministro Fux defende audiéncia de custédia por
videoconferéncia em debate internacional em. 2021. Disponivel em: https://cnbgo.org.br/clipping-
cnj-ministro-fux-defende-audiencia-de-custodia-por- videoconferencia-em-debate. Acesso em: 17
out. 2024.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. DispGe sobre a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade
judicial no prazo de 24 horas.. Resolugdao N2 213 de

15/12/2015. 01. ed. Brasilia, DF: Cnj, 08 jan. 2016. p. 01-13. Disponivel em:

https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2234. Acesso em: 17 out. 2024.

88



Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988.

GOMES, Luiz Flavio. Videoconferéncia: Lei no 11.900, de 8 de janeiro de 2009. 2009. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/76711/videoconferencia-- lei-no-11-900--de-8-de-janeiro-de-
2009. Acesso em: 17 out. 2024.

GOMES, Rodrigo Carneiro. A Lei n. 11.900/2009 e a adogdo da videoconferéncia no Brasil. Revista CEJ,
Brasilia, v. 13, n. 47, p. 84-93, out./dez. 2009.

LOPES JUNIOR, Aury. O interrogatdrio online no processo penal: entre a assepsia judicidria e o sexo
virtual. Revista de Estudos Criminais, v. 5, n. 19, julho/setembro 2005.

SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a justica: direito fundamental em um ambiente de
recursos escassos. — Sao Paulo: Almedina, 2020.

STEINER, A. Case studies in research on environmental policies: advantages and limitations. Rev.
Sociol. Polit., Curitiba, v. 19, n. 38, p. 141-158, fev. 2011.

YIN, R. K. Case study research: design and methods. Thousand Oaks: Sage, 2009

89



Capitulo 8

A ALIENACAO PARENTAL COMO VINGANCA E OS
MECANISMOS LEGAIS INIBITORIOS DESTA

Isis Fernanda Pedroso Universidade Estadual de Ponta Grossa
Kauanny Hubsch Gross Universidade Estadual de Ponta Grossa

Zilda Mara Consalter Universidade Estadual de Ponta Grossa



Resumo: Este artigo versa sobre o estudo da Lei da Alienagdo Parental, Lei n2 12.318/2010, fazendo
uma correlagdo entre o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Cédigo Civil e a Constituicao Federal.
Verifica a efetividade dos dispositivos legais no sentido de inibir a pratica da alienacdo parental quando
esta é usada visando atingir o outro conjuge, sendo este o problema de pesquisa. O objetivo da
investigacdo consiste em analisar as consequéncias juridicas ao genitor alienante estabelecidas pela
legislacdao, bem como aferir se estas sdo hdbeis a inibir essa conduta tao lesiva a todos os envolvidos.
O método utilizado foi o dedutivo e a técnica empregada foi a documental indireta, mais precisamente
a bibliografica e legislativa. Dos resultados, pode-se verificar a existéncia de varias ferramentas
juridicas que sdo passiveis de serem utilizadas a fim de impedir que o genitor (geralmente o guardiao),

pratique atos de alienacdo parental.

Palavras-chave: alienagdo, melhor interesse, poder familiar, guarda, convivéncia.
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INTRODUGAO

Em decorréncia da modificacdo de institutos e a implementacdo de maiores mecanismos de protecao
as familias, o ramo do Direito das Familias, com a promulgacdo da Constituicdo Federal Brasileira de

1988, passou a ter maior destaque no ambito juridico brasileiro.

Com a difusdo da guarda compartilhada como regra geral no Cddigo Civil Brasileiro (Brasil, 2002), bem
como com a expansao dos nucleos familiares, passou a se olhar a familia, ndo mais como uma

estrutura de poder, mas sim como um nucleo com vinculos emocionais.

Para tanto, a publicacdo da Lei 12.318/2010 (Lei da Alienagdo Parental), criada para coibir praticas de
violacdo de direitos da prole, buscou-se garantir e efetivar o direito de convivéncia entre pais e filhos

de maneira harmonica.

Com relacdo a convivéncia, tem-se que esta é imprescindivel para o desenvolvimento fisico, mental,
moral, cultural e social, conforme preconiza o art. 32 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Brasil,

1990).

Ao revés disso, no entanto, muitos pais, quando envolvidos em processos litigiosos de divorcio,
alimentos, guarda e outros, iniciam a pratica da aliena¢do parental, que consiste, em linhas simples,
em criar todo tipo de obstaculos a boa convivéncia entre o outro genitor e a prole. E ao conduzir-se
dessa maneira, o ascendente se utiliza de mecanismos deletérios aos descendentes, principalmente
com o fito de vingar-se do ex-companheiro ou ex-companheira. Dentre essas condutas (denuncias,
pedidos de modificacdo de guarda e outros), sdo todas realizadas ndo em prol do melhor interesse dos
vulneraveis, mas sim movidas pela vindita. Dai a necessidade de se investigar se o aporte legislativo
permite que haja uma inibicdo em todas essas praticas de modo efetivo, sendo esse o problema

central desta pesquisa.

Além dos efeitos processuais, ainda restam os resultados psicolégicos e mentais dos envolvidos, que

carregam consigo os traumas e receios que esta pratica acarreta.

Para a consecucdo da investigacao, a metodologia de pesquisa utilizada foi a documental indireta, com
énfase na pesquisa bibliografica e legislativa, vez que este artigo se restringiu a analisar as

consequéncias juridicas decorrentes do processo alienatorio.

Para tanto, os topicos a seguir foram divididos para a sua melhor compreensdo, sendo que no primeiro
sera abordado a interdisciplinaridade do Direito Constitucional e o Direito das Familias. No mais, os

proximos topicos dizem respeito a andlise dos aspectos do divorcio, das espécies de guarda e, por fim,
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os aspectos legais e conceituais da alienacdo parental, como a sua influéncia na modificacdo e perda

da guarda e a sua utilizagdo como instrumento processual de vinganca.

Desse modo, o ponto/objetivo principal do estudo é a busca de uma melhor compreensdo e analise
acerca da Lei 12.318, de 26 de agosto de 2010, relacionando- a ao Cédigo Civil de 2002, a Constituicao
Federal Brasileira e ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, também buscando conceituar, assim

como explicar a influéncia da alienacao parental e as suas consequéncias ao alienante e aos alienados.

1 RESULTADOS E DISCUSSAO

Diante do informado no item introdutdrio, passa-se, entao, a descri¢cdo dos resultados obtidos com a

investigagao, bem como se discute o conteuddo dos achados de pesquisa:

1.1 A INTERDISCIPLINARIDADE ENTRE O DIREITO CONSTITUCIONAL E O DIREITO DAS FAMILIAS —
A CONSTITUCIONALIDADE DA FAMILIA

Inicialmente, o que ditava as regras acerca das rela¢des familiares brasileiras eram as Ordenacdes do
Reino. Apesar da mudancga do Direito Candnico para o Direito Civil, em 1916, ndo houve mudangas
significativas acerca da constituicdo da familia, vez que se manteve o contexto onde os conjuges,
unidos pelo matrimoénio, possuiam o dever do sustento, da guarda e da educac¢do dos filhos. (Dias,

2015).

Efetivamente, a tutela da instituicdo familiar s foi concebida com a promulgacdo da Constituicdo
Federal Brasileira de 1988, que permitiu a criagdo de leis como a Lei 8.069/1990 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente e a Lei 12.318/2010 sobre a Alienagdo Parental, bem como influenciou no Cédigo
Civil de 2002, trazendo maior protecdo e responsabilizacdo da familia na criacdo dos filhos,

resguardando os direitos e deveres de criancas e adolescentes em decorréncia do poder familiar.

Assim, é importante analisar o contexto histdrico e politico a época em que o Direito das Familias
surge. Diferentemente das Constituicdes anteriores, que entendiam o nucleo familiar como um
incentivo a procria¢do, possuindo um “perfil hierarquizado e patriarcal” (Dias, 2015, p. 30), que nao
poderia ser dissolvido, a vigente constituicdo passou a olhar a familia como um vinculo afetivo, sendo
este o elemento constituidor de uma sociedade, em que o cardter reprodutivo ja ndo era mais o

principal motivo dos casamentos.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe mudancas fundamentais como a igualdade dos conjuges (art.

226, §59, CF), a igualdade de direito entre os filhos concebidos dentro da constancia do casamento ou
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fora dele (art. 227, §69, CF) e o reconhecimento da unido estdvel e da familia monoparental (art. 226,
§§32e 49, CF), e, além disso, permitiu que todos os pertencentes ao nucleo familiar fossem abrangidos
pela protecdo do Estado em caso de violéncia no ambitos das rela¢des, conforme disposto em seu art.

226, §82 (Brasil, 1988).

Os principios regentes da familia estdo dispostos na Carta Magna, sendo eles o da dignidade da pessoa
humana, da paternidade responsavel, da solidariedade familiar, da igualdade entre os filhos, da
igualdade entre os conjuges e companheiros, da igualdade na chefia familiar, além destes, estdo
presentes no Codigo Civil os principios da ndo intervencdao, do melhor interesse da crianca e do
adolescente e da funcdo social da familia. Com relagao a este ultimo, Flavio Tartuce discorre que “nao
reconhecer funcdo social a familia e a interpretacdo do ramo juridico que a estuda é como nao
reconhecer func¢do social a prépria sociedade” (2022, v. 5, p. 51), ou seja, a familia é a base da
sociedade (art. 226, caput, CF), de modo que ela deve ser analisada dentro do contexto social e politico

vivenciado.

O Cddigo Civil 2002, apesar de apresentar algumas mudancas significativas em relacdo ao seu
antecessor, ndo chegou a recepcionar todas as mudancgas constitucionais dos institutos familiares,
visto que a sua elaboracdo denota do final dos anos de 1960, época em que ainda se possuia a
concepgao patriarcal da familia. De acordo com o entendimento de Maria Berenice Dias, o que ocorreu
no vigente Codex foi a exclusdao de expressoes e alguns conceitos do Direito de Familia que ja ndo mais
diziam respeito a pluralidade familiar (2015, p. 33), entretanto, sem incluir novos elementos

referentes aos ideais da sociedade contemporanea.

Para Pereira (2023, p. 37), “o Direito de Familia contemporaneo gira em torno da pessoa humana real
e das situagdes juridicas, tendo em vista, principalmente, o processo de Constitucionalizacdo do
Direito Civil.”, isto significa que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, passou-se a olhar o
Direito de Familia pela visdo do sujeito sobre o objeto, trazendo uma abordagem mais ética e,

principalmente, humanizada para uma area de abrangéncia tdo delicada.

1.2 DISSOLUCAO DO CASAMENTO

A dissolucdo do casamento ocorre quando o casal esgota as possibilidades de permanecer em unido
requerendo o divércio de forma unilateral ou em comum acordo, finalizando a relagdo juridica e o

matrimonio, para entdo iniciar novos vinculos conjugais. Pereira (2021, p. 237) expde que a extingdo
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da sociedade nao significa o fim da familia e nem de sua felicidade, mas sim surge como uma

possibilidade de melhorar a vida daqueles que permanecem ligados a essa uniao.

No entanto, nem sempre foi assim que essa condicdo foi entendida. A legislacdo brasileira passou por

efetivas mudangas no seu histérico desde 1824 até a Emenda Constitucional n® 66/2010.

Essa evolugdo excluiu termos e requisitos que antes eram necessarios para o pedido de divércio e
passou a facilitar este instituto nas familias. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2023, p.
192) elencam quatro fases na evolugao histérica do divércio no Brasil, passando pela indissolubilidade
absoluta do vinculo conjugal, a possibilidade juridica do divércio com a prévia separacao judicial, a

conversao da separacao judicial pelo exercicio direto e o divércio como direito potestativo.

Em 1824, periodo em que a forma de governo era a Monarquia, o Direito brasileiro era influenciado
pelo Direito Canbnico, sendo limitado os casos em que as pessoas poderiam dissolver a unido. O
casamento para o direito candnico é considerado uma instituicdo indissoluvel e o divércio permitido
somente nos casos de morte ou quando comprovada a nulidade do casamento (art. 1.056, Cddigo

Canonico).

O Cdédigo Canolnico permitia que os conjuges se separassem, mas que o vinculo permanecesse, ndo

dissolvendo o matriménio e consequentemente as partes ndao poderiam se casar novamente.

O Decreto n° 181 do ano 1890 passou a prever a separacdo de corpos e regular o divorcio com mutuo
consentimento dos conjuges. Apesar do decreto em seu art. 91 utilizar o termo divércio, ele se refere

a separacao judicial pois ainda existiria o vinculo conjugal (Brasil, 1890).

Posteriormente, a Constituicdao Federal de 1891 separou o poder da Igreja do Estado, avancando nas

guestdes que envolvem o matrimoénio (Brasil, 1891).

A vigéncia do Cddigo Civil de 1916 trouxe em seu artigo 315 o termo desquite no lugar de divércio

permitindo a separac¢do de corpos e mantendo a unido conjugal (Brasil, 1916).

O desquite, um dos termos usados para se referir a separacdo, era considerado um instituto que nao
possibilitava os consortes de contrair novo casamento e extinguia apenas a dissolu¢dao do vinculo
conjugal, realizando a manutencdo do vinculo matrimonial. (A separacao judicial substituiu o nome de
desquite, permanecendo as mesmas propriedades referentes a extingao da sociedade conjugal, porém

permanecendo o matrimonio).
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O divércio de fato, aquele que extingue a sociedade conjugal e o matrimonio, sé foi possivel com o

Decreto Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977 com alguns requisitos previstos na lei (Brasil, 1977).

Assim, o divércio, por sua vez, surgiu como um instituto que rompe definitivamente o casamento se

dividia entre divércio direto, dependendo de prévia separacgao judicial, e divércio indireto.

Além disso, ao contrario do que trazia o Codigo Civil de 1916, atualmente nao existe o elemento culpa
apos o término do relacionamento, logo ndo se deve implicar sancdes a uma das partes. Ao apontar
que um dos conjuges é culpado pelo término, o julgador estaria invadindo a vida privada da familia de
certa maneira que estaria realizando um julgamento pessoal do caso, podendo levar a uma incerteza

da causa (Venosa, 2023, p. 165).

Apesar do matrimoénio estar dissolvido, a responsabilidade familiar ainda existira, bem como os
direitos e deveres entre os conjuges e os filhos de forma que ndo estd excluida essa obrigacao por
nenhuma das partes em relacdo aos filhos apds o divdrcio ou na comunhdo de outro casamento (art.

1.579, caput e pardgrafo unico, CC).

Posteriormente, em 2007 a Lei n® 11.441, de 4 de janeiro daquele ano, estabeleceu que nos casos de
divércio consensual e casais sem filhos menores ou incapazes poderia ser feito pela via administrativa

no cartério de notas sem intervencao judicial (Brasil, 2007).

Em 2010, houve a maior mudanca no instituto do divdrcio, a Emenda Constitucional n° 66/2010 (Brasil,
2010) excluiu da redacdo em que necessitava que o casal estivesse separado judicialmente por mais
de um ano ou se comprovada separacao de fato por mais de dois anos, podendo o casal pedir o

divércio a qualquer tempo sem a necessidade de ocorrer a separacao judicial.

A Emenda também revogou as duas modalidades de divércio indireto e direto, passando a existir
somente o divdrcio direto ou somente divércio. Outra mudanca que a Emenda trouxe foi a exclusao
de culpa pelo término do casamento por um dos cOnjuges, assim evitando mais atritos entre os

consortes em um momento em que a relacdo ja esta fragil.

Embora o divdrcio sirva como um remédio para relagcdes que ndo funcionam mais, o processo em
alguns casos se torna dolorido afetando a relagdo entre as partes. Nos casos em que o casal possui
filhos, a frustragao por um dos conjuges pode afetar na vida da crianga ou adolescente. Essa decepgao
pos divorcio pode levar a um dos genitores usarem os filhos como instrumento de vinganca para suprir
a decepgao e por sua vez, prejudicando o desenvolvimento e exercicio da guarda dos vulneraveis, que

deveriam estar protegidos nessa relagdo.
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1.3 SOBRE O INSTITUTO DA GUARDA

A dissolucdo do casamento nos casos em que ha filhos na relacdo, traz aos genitores a necessidade de
manutencdo da convivéncia com a prole, entretanto, ndo significa que a relacdo se altere, ja que a

responsabilidade dos pais quanto aos menores nao se extingue com o divércio.

A guarda surge como forma de manutencdo da convivéncia e da autoridade parental dos pais para

garantir o melhor interesse da crianga e do adolescente e convivéncia com ambos os genitores.

Por conta da guarda resguardar o interesse dos menores envolvidos, ndo cabe a ela utilizar do
elemento culpa (nenhum dos ex-conjuges sdo culpados pelo término do relacionamento) e a guarda

ndo deve ser utilizada como forma de sancdo ao pai ou a mae para influenciar a sua fixacao.

Em geral, os ex-parceiros devem ter um bom relacionamento para qualquer das modalidades de

guarda, uma vez que o direito de convivéncia ndo deve ser afetado por litigios de ambos.

A guarda é fixada conforme melhor interesse do menor, apds fixada a guarda cabe ao outro genitor o
direito de convivéncia. As modalidades de guarda se dividem em guarda compartilhada, unilateral,
previstas no ordenamento juridico brasileiro; e guarda alternada, nidacdo ou aninhamento, previstas

na doutrina e direito comparado. A guarda compartilhada passou a ser regulamentada pelas Leis n

11.698/2008 e 13.058/2014, essas leis alteraram a redagdo dos artigos 1.583, 1.584,

1.585 e 1.634 do Cddigo Civil. Desta forma, além de passar a ser conceituado o que é a guarda
compartilhada, passou a trazer a corresponsabilidade de direitos e deveres para ambos os pais, pois
os dois tém direito de forma equilibrada a convivéncia com a crianca e de maneira conjunta decidem
as questdes referentes a vida do menor. Para essa modalidade de guarda a boa convivéncia entre os
genitores é necessdria para ndo causar estresse e traumas e problemas emocionais na prole, Anténio
Carlos Mathias Coltro (2017, p. 44) exemplifica a questdo da boa convivéncia entre os ex- cOnjuges,
pois estes devem viver de forma plena e equilibrada sem a existéncia de rivalidade em relacdo aos

filhos.

A guarda unilateral é aquela atribuida a um guardido (art. 1.583, §1°, Cddigo Civil) por decisdo judicial
ou dos pais, por sua vez, a prole tem residéncia fixada na casa do guardido, enquanto o outro genitor
tem direito de visitas e convivéncia. Importa ressaltar que a estipulacdo dessa guarda ndo dispensa a
responsabilidade do outro genitor sobre a vida da crianga que deve sempre levar em conta o interesse

do menor.
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Por outro lado, a guarda alternada divide o tempo de forma igual para os genitores. Além disso, o

genitor que estiver com a guarda no periodo, passa a exercer de maneira exclusiva.

Confunde-se a guarda alternada com a compartilhada, entretanto a grande diferenca entre as duas
estd na divisdo do tempo com a crianga: naquela divide-se o tempo de forma determinada, ja na outra

os pais de maneira conjunta dividem o tempo de forma permanente.

A guarda nidal, ou também chamada de guarda de nidagdo, por lembrar um “ninho” é um tipo de
guarda pouco utilizada pelas familias por ndo ser tdo pratica e econ6mica. Neste tipo de guarda os
pais mudam de residéncia e alternam os periodos de convivéncia com o filho, e este permanece no
domicilio original. Apesar da guarda nidal ndo ser tdo pratica para os pais, auxilia a crianga no processo
de separacdo, ndo altera sua rotina e seus habitos, evitando o estresse e trauma psicoldgico pds
divorcio. Pereira (2021, p. 429), afirma que esse modelo “Traz consigo o sentido de que os filhos
permanecerdo no “ninho”, e os pais é quem se revezarao, isto é, a cada periodo, um dos pais ficard

III

com os filhos na residéncia original do casa

1.4 REGULAMENTAGAO, MODIFICACAO E PERDA DA GUARDA DE CRIANGAS E ADOLESCENTES

As formas de guarda existentes no ordenamento juridico brasileiro estao dispostas no art. 1.583, do
Cédigo Civil Brasileiro de 2002, tendo sido modificado pela Lei n2 11.698, de 13 de junho de 2008,

sendo a guarda unilateral, guarda compartilhada ou guarda alternada.

Correspondente a um dos elementos estruturais do poder familiar, Pereira (2023, p. 410) conceitua o
exercicio da guarda como sendo “o dever de assisténcia e cuidado, provimento material e moral e,
sobretudo, a atuacdo direta e fundamental no processo de formacdo dos filhos, ou seja, uma
verdadeira funcdo protetiva e promocional, em todos os aspectos.”. Com relacdo a isso, os
procedimentos de regulamentacdo e modificacdo de guarda se mostram imprescindiveis quando

guem a detém age em contrariedade com os direitos inerentes a prole.

Para Carvalho (2023, p. 182), existe diferenca no significado de guarda atribuido pelo Cédigo Civil e
pela Lei 8.069/1990, uma vez que o estatuto regulamenta a guarda acerca de situacdes de ameaca e
violacdo de direito dos filhos por parte de um ou ambos os genitores, ja o Cédex apresenta uma ideia

mais ampla relacionada a protecdo, criacdo e educacao dos filhos por meio do exercicio da guarda.

A guarda de criancgas e adolescentes pode ser revogada a qualquer tempo, tendo em vista a disposicao

do artigo 35 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Brasil, 1990). Neste sentido, a modificacdo da
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posse de fato pode se dar de forma liminar, incidental ou por meio da aplicacdo de medida de

protecao, observando o melhor interesse dos filhos e as caracteristicas de cada caso.

A respeito da perda da guarda, fundamentada no artigo 129, inciso VIII do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Brasil, 1990), esta pode resultar da negligéncia, omissdao ou abuso por parte de quem a

detenha.

Além da perda, o referido artigo também dispde acerca de outras medidas de carater mais brando e
até mais grave, como é o caso da destituicdo do poder familiar, aplicada aos genitores quando a

manutencado da relacdo familiar ja ndo é mais possivel.

O poder familiar, disposto no artigo 1.631 do CC (Brasil, 2002) e no artigo 21 do ECA (Brasil, 1990), é
exercido por ambos os pais, independentemente da espécie de guarda que se tenha sido concedido,
vez que é um encargo intransmissivel e um atributo da guarda, entretanto, ndo se restringindo
somente a ela, conforme explica Pereira (2023, p. 409). Ocorre que, a perda do poder familiar, medida
aplicada aos pais ou responsaveis em acordo com o ECA (Brasil, 1990), é considerada a puni¢cdo de
maior gravidade, vez que, com a sua destituicdo, encerram-se todos os direitos e vinculos juridicos

entre os genitores e os filhos.

Para tanto, Dias (2015, p. 461) discorre que, com a modificacdo trazida pela Constituicdo nos institutos
do Direito das Familias acabou por alterar o significado do poder familiar, uma vez que se deixou de
tratar o filho como um objeto de poder e autoridade dos pais, conceito que ja nao se faz mais presente,

considerando que agora o poder familiar é definido como uma obrigacdo legal imposta aos genitores.

O artigo 1584, §49, do CC (Brasil, 2002), preconiza que a alteracdo entre as espécies de guarda ou o
descumprimento de cldusulas estabelecidas em acordo com o melhor interesse dos filhos, ndo podem
ser realizadas sem a prévia autorizacdo, o que poderd ensejar na reducao dos direitos do genitor, bem
como nas aplicacbes das medidas protetivas dispostas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, caso

essa modificacdo dificulte o estabelecimento ou manutencao do direito de convivéncia.

No ambito da investigacdo de alienagcdo parental, a modificacdo da guarda se faz necessario. Dias
(2015, p. 547) discorre que, quando o juiz se depara com uma situacdo de alienac¢do, possui a obrigacao
de reverter a guarda em favor do genitor alienado ou suspender as visitas do alienante, de modo a

inibir o distanciamento entre o genitor prejudicado e o filho.

Para Dias (2015, p. 666), “Tal direito atende ao melhor interesse da crianca, vislumbrando-se indicios

de alienacdo parental a resisténcia injustificada dos genitores.”, neste interim, além de proteger a
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prole dos efeitos da alienacdo, a modificacdo da guarda também resguarda os direitos fundamentais

dos infantes e adolescentes, que em decorréncia do processo alienatério sdao brutalmente violados.

1.5 A ALIENAGAO PARENTAL E A SINDROME DA ALIENAGAO PARENTAL (SAP)

A Lei 12.318/2010, conhecida como a Lei da Alienagdo Parental, foi sancionada pelo entdo presidente
Luiz Inacio Lula da Silva e entrou em vigor em 26 de agosto de 2010. Entretanto, a origem do termo é
mais antiga, tendo sido desenvolvido pelo psiquiatra infantil da Universidade de Columbia, Richard
Gardner, em 1985, apds a observacado das consequéncias que o processo de divércio causava nos filhos

(Freitas, 2015, p. 23).

Em seu art. 29, a referida legislacdo define a alienacdo parental como todo ato que interfira na
formacao psicoldgica de criangas e adolescentes de maneira induzida por quem detenha o seu poder
de guarda, de forma a prejudicar o convivio e o estabelecimento de vinculo com o outro genitor (Brasil,

2010).

Para Figueiredo e Alexandridis (2013, p. 17), mesmo com o fim da unido ou, ainda, inexistente a relacdo
conjugal, a afetividade entre os pais e os filhos deve ser preservada. A preservacdo dessa relacdo busca
garantir o desenvolvimento positivo das criangas e adolescentes, bem como garantir o direito de
ambos os genitores em exercerem seu poder familiar, em consonancia com o art. 1.634, do Cddigo

Civil Brasileiro de 2002.

Ocorre que, em muitos casos, a dissolucao da relacdo conjugal entre os pais acaba por interferir de
forma profunda na prole. Além dos abalos psicoldgicos que a separagao dos pais normalmente causa,
os filhos também precisam enfrentar situacbes em que seus genitores acabam por descontar suas
magoas e raivas referentes ao término da unido, utilizando-os como objeto de vingancga, a fim de
desqualificar e desmoralizar o outro genitor e/ou a parentalidade (Dias, 2015, p. 545), sendo este o

momento em que se tem inicio o processo de alienacao.

Essa tutela permite que ambos os pais participem da vida de seus filhos de forma ativa e saudavel,
mesmo que ndo presentes os elementos constituidores da familia, servindo a Lei de Alienacdo Parental
como punic¢do ao genitor ou responsavel que pratique algum ato que va de encontro com o conceito

trazido pelo art. 22 da referida lei.

A alienagdo parental, de acordo com Dias (2015, p. 545), é uma espécie de “lavagem cerebral”, que
compromete a imagem do outro genitor apds narrativas falaciosas por parte do alienador, resultando

assim na violagdo dos principios constitucionais do melhor interesse da crianga, da dignidade humana
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e da paternidade responsavel, trazendo sintomas que, em graus elevados, podem ser caracterizados

como uma sindrome (Pereira, 2023, p. 430).

A Sindrome de Alienacdo Parental, também conhecida como SAP, consoante ja mencionado acima,
adveio da pesquisa no campo das ciéncias médicas realizada por Richard Gardner, que se valeu do
cunho de Sindrome para classifica-la em trés graus: leve, moderada e alta (Pereira, 2023, p. 430),
sendo a ultima fase a mais complicada, tanto para os filhos, quanto para o genitor e/ou parente, alvo

do processo alienatério.
Corroborando com isso, Pereira (2023, p. 430) discorre que:

No primeiro estdgio, o leve, é quando a campanha de desmoralizacdo sdo
discretas e raras; No médio, os filhos sabem o que o alienador quer escutar e
colaboram com a campanha de denegrir a imagem do alienado; grave, quando
os filhos ja entram em panico por terem que conviver com o outro genitor e
evitam qualquer contato.

Haja vista as sequelas que podem ser desenvolvidas, a prépria legislacdo define a forma em que o
magistrado devera atuar nos casos em que envolvam a alegacdo da alienacdo parental. Conforme
preceitua a Lei 12.318/2010, uma equipe multidisciplinar devera auxiliar o juiz, se necessario, e realizar
laudos e estudos acerca das alegacdes, de modo que possibilite a ado¢do da melhor medida provisoria
a fim de resguardar a integridade psicoldgica da crianca e do adolescente, vitima dessa pratica (Brasil,

2010).

Com relagdo ao estagio moderado, Ana Carolina Carpes Madaleno e Rolf Madaleno (2022, p. 37)
discorrem que é neste momento em que o judicidrio, com fundamento no art. 62 da Lei de Alienacdo
parental, pode declarar a existéncia dos atos alienatérios e atuar de forma a restabelecer e garantir o
contato do alienado com o filho, além disso, seria neste momento em que daria inicio a investigacdo

e verificacdo das circunstancias acerca da alienacao realizada.

Esta condicdo acaba por comprometer as criangas e adolescentes de maneira demasiada, vez que é
neste momento em que o alienador atinge seu objetivo: afastar tanto fisica, quanto mentalmente, o
filho do genitor ou parente vitimado. Desta forma, segundo Dias (2015, p. 546), por ser um processo
estigmatizante e traumatico, as criangas e adolescentes submetidos a essa pratica acabam por vezes
apresentando comportamentos violentos, anti-sociais ou criminosos, bem como desencadeando

depressao e outras doencas mentais.

Por seu turno, Madaleno e Madaleno (2022, p. 52), discorrem que as consequéncias da alienagdo

parental vao além das consequéncias psicolégicas na prole, constituindo-se, em verdade, violacbes a
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direitos constitucionais das criancas e adolescentes, estes reafirmados no Estatuto da Crianca e do

Adolescente (Brasil, 1990, art. 39).

Com a regulamentacdo e instituicdo da guarda compartilhada pelas leis n2 11.698/2008 e n®
13.058/2014, passou-se a garantir, no artigo 1584, §22 do CC, de forma igualitaria, a convivéncia entre
a prole e os genitores, bem como com os demais familiares. Anteriormente, o Cédigo Civil de 2002,
disciplinava apenas a guarda unilateral, o que acabava por facilitar a pratica alienatdria, vez que
também ndo existia no ordenamento juridico brasileiro nenhuma norma que punisse o genitor que

atrapalhasse a convivéncia do filho com o outro genitor, seus avds, tios ou primos.

A regulamentacao de visitas é a principal ferramenta na prevencao da alienagdo parental e na sua
consequente evolucdo como sindrome. Para Gongalves (2023, p. 117), a Lei de Alienacdo Parental
contribuiu para o fortalecimento do direito de convivéncia, direito este que é fundamental para o bom
desenvolvimento dos filhos, preconizado pelo artigo 32 do Estatuto da Crianca e do Adolescente

(Brasil, 1990).

1.6 A PRATICA DE ALIENAGCAO PARENTAL COMO MECANISMO DE VINGANCA E COMO MOTIVO
PARA A PERDA DA GUARDA DE CRIANGCAS E ADOLESCENTES

A dissolucdo do casamento traz diversos efeitos no ambito familiar, um deles é a definicao da guarda
de forma consensual ou judicial, dessa forma ambos os pais permanecem com direitos e deveres em

relacdo a prole.

Em alguns casos o ex-parceiro ou ex-parceira se sente desamparado e abandonado com o término da
relacdo, alimentando o desejo de vinganca para com o outro parceiro e utiliza os filhos como

“marionete” para reproduzir comportamentos de édio com o outro genitor.

Os filhos dessa relacdo ja se encontram em um momento de fragilidade com o divércio dos pais e o
momento que era para ser de acolhimento torna-se uma disputa de quem é culpado pelo término, e
a prole sendo vitima de manipulagdes excluindo seus para dar lugar aos interesses do genitor

desamparado.

A alienacdo parental é a interferéncia psicologica na formacao da crianca ou adolescente que se da
pelo conjunto de praticas feitas por um dos genitores para atacar e destruir o vinculo parental com o
outro para causar prejuizo do vinculo com este (Brasil, 2010, Art. 2°), ela pode ser feita por qualquer
um dos genitores entretanto esse comportamento é mais facil de ser visto no genitor guardido, por

passar mais tempo com a prole, facilitando a alienagao.
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Além disso, o pardgrafo unico do artigo 2° (Brasil, 2010) elenca as formas que a aliena¢do pode ser
feita:

Paragrafo Unico. Sao formas exemplificativas de alienacdo parental, além dos
atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados
diretamente ou com auxilio de terceiros:

l. realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no
exercicio da paternidade ou maternidade;

. dificultar o exercicio da autoridade parental;
lll.  dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;
V. dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V. omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais relevantes
sobre a crianca ou adolescente, inclusive escolares, médicas e
alteracdes de endereco;

VL. apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou
contra avds, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga
ou adolescente;

VII. mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor,
com familiares deste ou com avoés.

As mentiras podem se dar na forma em que o alienador deixa de avisar o genitor alienado sobre os
compromissos do filho como, aniversario, apresentacdo na escola, passeios, outra conduta é mentir

gue o outro genitor ndo tem disponibilidade para o filho.

A conduta de desmoralizacdo ocorre quando o genitor manipula o filho para que passe a odiar o outro
guardido, sem qualquer motivo, para romper os lacos afetivos na relacdo familiar, as estratégias
usadas sdo desprestigiar o conjuge para outras pessoas e para o proprio filho, culpar o conjuge pelo

término.

A punicdo e o impedimento também podem ser utilizados como forma de alienacdo pelo alienador,
nesses casos o genitor pode punir o filho caso ele tente estabelecer um vinculo com o outro pai e
impedir que o genitor receba informacfes da vida da criancga, proibir de usar roupas que o genitor

comprou para ele e até mesmo proibir a visitacdo.

Uma das condutas mais graves é a acusacao de falso abuso sexual por parte do genitor alienado, essa
conduta utiliza das falsas memadrias para que a crianca acredite que realmente foi abusada pelo

genitor, com o passar do tempo nem o alienador e nem a crianga consegue, distinguir o que é real e o
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gue é mentira. O objetivo do alienador afirmando esse comportamento nao é sé afastar o genitor mas

acabar permanente com o vinculo existente entre pai e filho.

Implementada na crianca a falsa pratica de abuso, a acusacao é passada para algum profissional, Dias
(2023, p.15) explana o processo que se da depois que a denuncia da pratica incestuosa é repassada

para algum profissional:

[...] O psicélogo fornece um laudo descrevendo o fato que lhe foi narrado,
mesmo sem o cuidado de tentar ouvir o suposto abusador. De posse deste
documento, o advogado propde acdo de suspensao da convivéncia. Diante da
gravidade da situacdo, o juiz ndo encontra outra saida sendo suspender
qualquer contato entre ambos ou inverter liminarmente a guarda,
determinando a realizacdo de estudos psicossociais para aferir a veracidade do
que lhe foi noticiado.

O processo criminal e analise do Poder Judicidrio perante a acusa¢do de abuso contra a crianca leva
tempo e muita cautela, nesse tempo a crianga e genitor alienado ficam afastados, ndo sendo realizadas
as visitas por questdo de seguranca, uma vez que nao se sabe se o abuso realmente aconteceu ou nao,
nesses casos o tempo para o alienador se torna alienado ja que seus objetivos em afastar a prole do

genitor sdo atingidos.

Sem a realizacdo de visitas fica mais facil do alienador disseminar mentiras, condutas desmoralizantes
do outro genitor e implementacdo de falsas memdrias, desse modo fica ainda mais dificil de

restabelecer o vinculo conjugal.

Importa ressaltar, que a alienacdo pode gerar na crianca podem comprometer a sua infancia e
adolescéncia, percebe-se um comportamento agressivo, suicida, podendo levar a crianga ou

adolescente desenvolver ansiedade, depressao, insonia, dificuldade de expressao (Dias, 2023, p. 77).

Nesse ponto, o genitor alienador além de destruir o vinculo conjugal entre a familia, destrdi a infancia
e adolescéncia de seu filho, o genitor por ndo saber lidar com o término e por vinganca comete a
alienacdo. A crianca e adolescente afetado pela alienagdo crescem com uma interferéncia psicoldgica

gue afeta suas interacdes pessoais e o transforma em um adulto com dificuldade nas relagdes.

O processo de revinculagao ocorre por conta da alienagdo parental ou de uma decisao judicial que
afasta o genitor e o filho. Esse processo de revinculagdo merece cautela por ser um processo delicado,
ha casos em que o genitor e a prole ndo mantinham mais nenhum contato e para restabelecer esse

vinculo e retomar o convivio familiar o processo pode ser dificil para ambas as partes.
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A decisao que determina o retorno do convivio familiar deve analisar também como esse retorno sera
feito e quais as medidas serdo tomadas, a andlise que deve se fazer ndo termina na decisdo mas,
também se analisa o pds para que a revinculacdo seja efetiva. O processo de revinculacdo possui
etapas predefinidas como as entrevistas com profissionais capacitados com os pais e os filhos,
inicialmente de forma supervisionada, e informes periddicos ao tribunal sobre o andamento e

encerramento do processo para facilitar as partes e o judicidrio nessa revinculagdo (Dias, 2023, p. 161).

Nesses casos, o Poder Judicidrio deve visar com a implementag¢do da revinculacdo a cessacdo da

alienagdo parental e a reconstrugdo do vinculo familiar, bem como a retomada da guarda.

Outrossim, evidencia-se que no art. 6° da Lei de Alienagao Parental o inciso V trata de uma das medidas
gue o juiz pode tomar, nos casos em que se comprova a alienacdo “[...] V - determinar a alteracdo da

guarda para guarda compartilhada ou sua inversao; [...]".

Esse inciso geralmente incide no genitor que possui a guarda do menor, pois por ter a autoridade sob
o0 menor acaba sendo mais facil de reproduzir o comportamento de alienador, em consequéncia disso,
a guarda podera ser invertida nos casos que € invidvel a aplicacdo da guarda compartilhada. A medida
de alteracdo da guarda ndo deve ser a primeira conduta adotada pelo magistrado quando ha indicios

de alienacgdo (Figueiredo; Alexandris, 2013, p. 27).

Como bem exposto por Figueiredo e Alexandris, a medida de alteracdo da guarda ndo deve ser a
primeira conduta, entretanto quando comprovada a alienagdo parental, ndo deve deixar de se analisar
0 caso concreto para aplicacdo da perda da guarda pelo genitor alienador e caso seja a melhor opcao

em relacdo ao interesse do menor a perda da guarda pelo genitor alienador assim deve o Juizo aplicar.

Atualmente, discute-se a eficacia da Lei 12.318/2010 uma vez que tramita o Projeto de Lei n® 1372, de
2023, para sua revogacdo. Apresentado pelo Senador Magno Malta, este alega que estaria sendo
usada de forma deturpada quanto as denuncias de abusos, pois os genitores acusados alegam a pratica

da alienacdo parental para manter o direito de convivéncia.

Desse modo, ha autores que sdo contrarios a revogacao do dispositivo. Waquim (IBDFAM, 2021)
aponta que o problema ndo estd na lei e sim em quem faz o mau uso dela e afirma ainda que seria um
retrocesso em sua protegao integral e na prote¢do das criangas e adolescentes a sua revogagao pois

leis de protecdo devem se aperfeicoar e ndo se revogar.
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Tartuce (2023, p. 537) afirma que a lei precisa ser alterada para evitar duelos nas disputas judiciais,

entretanto ressalta que nao é favoravel a revogacao do dispositivo.

Frisa-se que o mau uso da lei ou sua aplicacdo de forma incorreta ndo deve ensejar na sua revogacao,
uma vez que a lei visa a protecao do melhor interesse da crianga e do adolescente e o que se deve

fazer é sua alteragao para melhor entendimento e aplicagao por parte dos juristas.

CONCLUSAO

Tratar sobre a alienacdo parental é retomar primeiramente ao papel constitucional da familia, no
Brasil, antes da Constituicdo de 1988, apenas se via a familia como a unido pelo matrimoénio nao
revelando questdes como a tutela familiar. Apdés o advento da Constituicdo de 1988, leis como do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990) e a Lei 12.318/2010 (Lei da alienagdo parental)
passou a se olhar a familia com um olhar humanizado e a preocupar-se com as questoes referentes a
criacdo dos filhos e direitos e deveres das criancas e adolescentes, ou seja, efetivamente sobre a tutela

familiar.

Dito isso, o divdrcio ndo extingue a responsabilidade dos conjuges com a prole, as modalidades de
guarda existem devem atender o melhor interesse da crianca e do adolescente e a boa convivéncia

entre os pais da melhor maneira para que o desenvolvimento do menor ndo seja prejudicado.

Ademais, ha casos em que o divorcio pode levar um dos conjuges ao sentimento de vinganga surgindo
a alienacdo parental. Frisa-se que o Poder Judicidrio deve analisar o caso, e por meio de equipes de

estudo multidisciplinar, impedir que a integridade fisica e psicolégica da crianca seja afetada.

Desse modo, a alienacdo parental pode abalar psicologicamente o vulneravel envolvido, além de
destruir o vinculo familiar entre este e outro genitor, principalmente nas questdes que envolvem a

falsa acusacdo de abuso.

Entdo, diante do estudo comparativo efetuado, pode-se concluir que a familia tem seu papel disposto

na Carta Magna, e dentre as inUmeras atribuicdes, esta elencada a parentalidade responsavel.

A alienacdo parental, quando praticada, contraria os principios regentes na Constituicdo, sendo uma
forma de intervencao psicoldgica na crianca e no adolescente que prejudica seu desenvolvimento e
destrdi o vinculo familiar. E o seu reconhecimento deve ocorrer o mais rapido possivel para nao

agravar ainda mais os seus deletérios efeitos.
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Nestes casos, o Poder Judicidrio deve intervir (por meio da modificacdo ou até a perda da guarda) e
aplicar sang¢des ao alienador, tudo para permitir que filho e o genitor alienado o voltem a ter contato,

devendo essa reaproximacao ser feita pelo processo de revinculagao.

Assim sendo, todas as normas analisadas no decorrer deste texto permitem e dao suporte ao Poder
Judicidrio na tomada de decisdes que visem, de modo efetivo e, em ultima ratio, a proteger o melhor
interesse das criancas e adolescentes envolvidos em processos judiciais promovidos por seus

genitores.
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